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Vorrede* 



Ein Instatationenlehrbuch — so wie ich es mir gedaclit habe — 
zu schreiben, ist eine bescheidene, aber doch schwierige und, wie 
mir scheint, bedeutsame Aufgabe. 

Es kommt nach meiner Ansicht darauf an, ein Buch zu haben, 
welches für den Anfänger geeignet sei, welches namentlich dazu 
dienen kdnne, sein Interesse an dem Gegenstand zu erwecken, 
der ihm daigelegt wird. 

Unter diesem Gesichtspunkt schien mir das Hauptgewicht auf 
die Form der Darstellung fallen zu inüsscn. Ks sollte ver- 
sü lit werden, den juristischen Gegenstiuiden eine Gestalt zu 
geben, welche leichte Fassliclikeit mit Nachdnick des Inhalts ver- 
bindet, und welche dadurch den Anfänger von vornherein in den 
Stand setzt, seine Wissenschaft nicht als eine Summe von Trwkea- 
hdten, sondern als die köni^^iehe Trägerin reichen geistigen 
Lebens zu erblicken. Das Scepter, welches die Wissenschaft 
fahrt, um die Welt des Stoffes in ein Eeich triebkrftMger, Kah- 
rang gebender, der Sonne des Ideals zugewandter (i (blanken zu 
verwandeln, muss sichtbar werden, imi die Liebe zur Wissen- 
schaft zu erwecken, welche die einzige wahre Muttei- aller Studien 
ist. Ich bekenne offen, dass mir in dieser Hinsicht die Institutionen 
Puchta's als, wenngleich nicht erreidibares, Vorbild YOige» 
schwebt haben. 

Aber mit solcher Form mnss sidi eine gewisse Beschrän- 
kung des Stoffes verbinden, — und in dieser Hinsicht schien 

mir das Meisterwerk Puchta's nicht das Richtige getroffen zu 
haben. Es bietet zu viel für den Anfänger. Die Aufgabe kann 
nicht sein, die Zielpunkte einer rechtsgeschichtlichen Darstellung 
zu erreichen. Die Institutionen vermögen nicht zu^eich die KoUe 
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einer Rdmifichen EechUgeschichte zu übernehmen, schon deshalb, 
wdl in den Institutionen die leitenden Gesichtspunkte dogma- 
tischer Katur sind. In dieser Hinsicht theile ich völlig 

den Standpunkt, von welchem Haider bei Abfassung seines 
trefflichen lustitutit iK üleliilniihs aasgeganj?en ist. IJ)ensowenig 
können andererseits die Institutionen iu dogmatischer Hinsicht 
ei-schüpleud sein. Sie können nicht die Aufgabe haben, die Pan- 
• dekten zu ersetzen, und etwa ein kurzes und darum ungenügendes 
Pandektenlehrbuch darzustellen. Immer kann es nur darauf an- 
kommen, die Kraft zu wecken, die Fähi^eit vorbereitend zu 
üben, welche dann in den Pandekten einerseits, in der Bömischen 
Rechtsgeschichte anderei-seits einer vollen \Nissenschaftlichen Auf- 
gabe entireprenirefiihrt weiden soll. 

Die eiKentliuiuliche Aufgabe der Institutionen ist nicht wissen- 
schaftlicher, sondern pädagogischer Natur. Sie sollen weder 
Bechtsgeschichte noch Pandekten sein, aber sie sollen den an- 
gehenden Juristen erziehen, dass er im Stande sei, den An- 
forderungen, welche jene Disdplinen an ihn stellen, gerecht zu 
werden. Vorbereitung, das Ist Alles, was Institutionen zu 
gewaliien im Stande sind. Daher bedcuf es der dogmatischen 
Darstellung, aber nur so, dass eine Auswahl getroffen wird, 
welche die Hauptthatsachen und die Hauptbegriffe hervortreten 
lässt, um denselben Schilderung und Definition, vielleicht unter 
Umständen nur eine grobe Definition zu Theil werden zu lassen, 
deren Ausfeilung dann den Pandekten überlassen bleiben mag. 
Deshalb bedarf es femer der rechtsgeschichtlichen Darstellung, aber 
nur, um von vornherein die unentbehrlichen geschichtlichen 
Kenntnisse zu vermitteln und zugleich dem Stoff die Perspective 
und das Leben iiiit/utheilen , welches das Recht als das Kunst- 
werk der Jahrhunderte in sich trägt. Ueberall muss als der 
oberste Zweck erscheinen: Eindrücke heiTorzubringen, den 
Geist des angehenden Juristen in Th&tigkeit zu setzen, ihn 
womi^idi zu zwingen, dass er an die Gegenstände seiner 
Wissenschaft herantrete, um die Welt der Wunder zu sehen, 
welche sich ihm dort ankündigt. Nicht die Erledigung einer be- 
stimmten stofHichen Aufgabe, sondern Anregung ist es, was an 
erster, ja vielleiclit an einziger Stelle nothwendig ist. 

Deshalb bin ich auch nicht der Meinung gewesen, etwa allen 
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dogmatischen Schwierigkeiten ängstlich aus deni Wege zu gehen. 
Nein, es schien mir richtiger, dann und wann auch einmal dnen 

Griff in schwierigere Fragen zu thuii (z. B. S. 327 bei der Ans- 
fühiiiug über die bereditas jacens), damit lip Art juristischer 
l*robleme iiiul die Weise des Nachdenkens iiher (iieselhen an 
einem Beispiel sichtbar werde. Ebensowenig habe ich gemeint, 
auf dem Gebiet rechtsgeschichtlicher Fragen mich lediglich an das 
TJeberiieferte halten zu müssen. Auch hier ist unter Umstanden 
(z. B. S. 329 fi, in Bezug auf die Entstehung der bonorum possessio) 
der Anfänger vor eine offene und schwierige rechtsgeschichtliche 
Fr-diie geführt \<^e>rden, wiedenim in der Absicht, die Weise histo- 
rischen Nachdenkens und zu^rh^ich den lieichthmn der Wissen- 
sehaft an noch zu lösenden ragen vermittelst eines Einzelfalls 
klar zu machen. 

In dieser Weise dachte iek mir Stoff und Au^abe. Formell 
ist das justinianisdie Privatrecht als Ziel der Darstellung be- 
zeichnet worden 5). In dem justinianischen Recht berührt sich 
die gesammte Vergangenheit des römischen Rechts mit den privat- 
rechtlichen Ideen, welche noch hente nnter uns leben. Darum 
konnte, wie mir schien, von di(seni btandjmnkt aus lun Besten 
eine Einleitung in die romische ßechtsgeschichte einerseits, in die 
Dogmatik unseres Privatrechts andererseits gegeben, und damit 
die Au%abe eines Institutionenlehrbuchs %gelöst werden, — eine 
Aufgabe, welche zugleich (wie sdion gesagt worden ist) die im 
Ganzen leicht geschflrzte, aber doch unter Umständen tiefer ein- 
dringende Art der Behandlung nothwendig machte. 

Von dem Vorrecht eines Institutionenlehrbuchs, keine Littera- 
tur zu citiren, habe ich reichlieh (Gebrauch gemacht. Aber doch 
habe ich nicht gemeint, lediglich um des Princips willen keine 
Ausnahmen machen zu düifen. Ich habe vielmehr dann und wann 
Bücher dtirt, denen ich mich zu besonderem Dank verpflichtet 
flkhle, und von denen gehört zu haben, schon dem Institutiomsten 
nützlich ist. Dass dabei mancherlei Ungleichheit und, um es so 
zu nennen, Ungerechtigkeit vorkommt, da eine Reihe von hervor- 
ragemhui Werken, denen ich unendlich \'ieles schuldig bin, uattii- 
lich luigenannt j:iel)li('l>eu ist, sehe icli stlber ein. 

üeberhaupt wird es bei einem Stoü, welcher, wie der Gegen- 
stand unserer Institutionen, in so mannigfacher Hinsicht dem sub- 
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jeetiven Ermessen und Belieben des Daistellers unterliegt, schwer 
sein, ullen Anforderungen zu geniigen. Am meisten Sorge maeht 
mir, ob die Art, wie ich den römischen Givilprocess behandelt 

habe (§g 34—44), den Beifall der Sachverständigen fiu«ien wird. 
Dem Einen werde ich zu viel, dem Andern zu wenig gegeben 
haben. Meine Idee war diese, hier gewissennassen Institutionen 
des römischen Civilprocesses zu schreiben: eine Daretellung, welche 
das Wichtigste aus der Geschichte des römischen Civilprocesses 
in (so weit mög^ch) anschaulicher Weise dem Anilüiger über- 
liefert Dar&ber, dass es durchaus notiiwendig ist, schon dem 
angehenden Juristen eine Anschauung von Wesen und Art des 
römischen Civilprocesses zu geben, wird keine Meinungsverschieden- 
heit bestehen. 

Aber die Einwirkung des subjectiven Moments stellt selbst- 
verständlich nicht die einzige Klippe dar, an welcher solche Aibeit 
sdieitem kann. Ich brauche wohl nicht zu versichern, dass ich 
die Schwierigkeiten der Aui^abe oft genug empfunden habe, 
namentlich soweit es sich um die gesdiichtlichen Theüe der Dar- 
stellung handelt. Welch einen reichen Stoff galt es hier zu be- 
wältigen, und wie ungenügend ist oft das, w^as man zu bieten 
genothigt ist! Und doch zog der Reiz der Aufgabe, dve Gross- 
artigkeit des Blicks auf die Welt der römischen Rechtsgeschichte, 
der Trieb, an diesem edlen Stoff mich formgebend zu vei-suchen, 
neben Anderen, besser Gerüsteten dennodi in den Wettkampf um 
ein bedeutsames Ziel mit einzutreten, mich immer aufs Neue zu 
dieser Arbeit hin. Wie viel fehlt, dass sie vollendet wäre! Aber 
das ist die Art der Wissenschaft, dass sie schon das Streben 
nach dem Ziel mit Frucht segnet, ja dass sie ihre schönsten und 
reinsten Freuden austheilt, nicht nach der Arbeit, wenn das Werk 
fonnell fertig ist (ach, mit wie viel Mängeln}), sondern während 
und in der Arbeit: dann, wenn wir mit heisser Stim dem Licht 
entg^en ringen, welches sie auf steiler Höhe weithin leuchtend 
zeigt 

Strassburg i. £. am 25. September 1883. 

Rudolph Sohm. 
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Erste« Kapitel. 

Die Aufgabe. 

§1. 

Die fieeeption des rdmisclieii Rechts in Deutselilaiid. 

Im 16. JaJirhundert vollzog sich in DeutscUand jene grosse 

Culturbewegung, welche die mittelalterlichen Anschauungsfonnen 
und Ideen durch den wiedergebüronoii (loist des Alterthums ver- 
dräii^rte. Von Italien war die BeMe^ni.ir ausgegangen. Im 
16. Jahrhundert eroberte sie die abendländische Welt. An die 
Stelle der (iotliik trat der Styl der Benaissance, an die Stelleder 
Scholastik der Uumanismus. Audi das deutsdie Rechtsleben ward 
in den inftditigen Strom der Bewegung hineingerissen. Das vater- 
Iflndifiche Becht, nicht vertheidigt nodi fortgebildet durch eine 
Btarke Centralgewalt , vermochte dem Andrang der neuen Ideen 
nur unvollkoninieuen WidoL^tand entgegenzusetzen. Was im 

15. Jahrhundert sich bereits vorbereitet hatte, vollendete sich im 

16. .Jahrhundert: die lieceptiou des römischen Rechts 
in Deutschland. 

Sdtdem ist das rdmische Recht ein Bestandtheil unseres 
fiedits geworden, und auch wo die formale Geltung des Corpus 
Juris dTÜis beseitigt ist (z. B. im Gebiet des preussisdien Land- 
rechts), ist doch inhaltlich die Geltung römischer Eechtssätze 
fiii' weite Gebiete unseres Rechtslebens nnberidirt ireblieben. 

Fast noch l)edeutender aber als der materielle Erfolij des 
löniischen Hechts war der Eiuliuss, weichen es auf unsere wissen- 

So Im, Inctitnü«iiOB. 1 
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schaftlichen Vorstellungen gewonnen hat. T>as mittelalterliclie 
Recht, nicht in Bachern, sondern in dem Gedächtniss der Männer 
sein Leben fbhiend, hatte eine Bechtswissenschaft in Deutschland 
nicht henroigebracht So kam es« dass die römische JiirisprudenZt 
welche mit dem Corpus Juris civilis herQberkam, bei uns ein 
leeres, uiihosetztes Gebiet faud, welches sie ohne Schwert- 
streich üccii[)iite. Erst seit dem 16. Jahrhundert, d.h. ei*st seit 
und in Folge der Receptiun des römischen Rechts. *iab es l)ei uns 
eine deutsche Rechtswissenschaft, und diese deutsche Kcchtswissen- 
schait hat von vornherein die Züge der Mutter an sich getragen, wel- 
cher sie entstammte : der ri^mischen Jurisprudenz. Derselbe geniale 
Formensinn, weicher die antike Kunst auszeichnet, hatte auch der 
antiken Rechtswissenschaft jeMS Ebenmass, jene Durchsichtigkeit, 
jene einleuchtende Kraft ihrer Begriffe gegeben, welche nun in 
Deutschland, sohald nur das römische Recht in den Horizont der 
Zeit eintrat, die Geister gefangen nahm. Die römische Juris- 
prudenz kam, sah und siegte. Seit dem 16. Jahrhundeyrt biskeute 
ist sie die Lelirmeisteriii unseres juristischen Denkens gewesen, 
und darum fangen wir nodi heute unseren juristischen Unterricht 
mit dem römischen Recht an. 

Der Theil des Rechts, für welchen es dem Alterthum gelang, 
die grössten Erfolge davonzutragen, ist das Privat recht, weU^hes 
an erster Stelle das Recht der Vermögensverhältnisse (Eigenthuiii, 
Schuldverhältnisse) bedeutet. Die Wissenschaft des römischen 
Privatrechts steht daher noch heute im Mittelpunkt unserer 
Jurisprudenz. Hier setzen auch die ,»Institutionen'' ein, um dem 
Anfiüiger die erste Anschauung von seiner Wissenschaft zu g^ 
wahren. 

8 2. ^ 
Bas rdmisehe Privatreeht» 

Mit dem römischen Privatrecht beschäftigen sich verscliiedene 
Disciplinen: die römische Rechtsgeschichte, die Institutionen und 
die Pandelrten. Das Verständniss dieser Dreitheilung ergiebt ein 
Blick auf das Yerhältniss des römischen Rechts zum heutigen 
Recht. 

Deutschland zerßlllt heute in Bezug auf die Gestaltung seines . 
Privatrechts in zwei grosse Rechtsgebiete. 
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Das eine Gebiet ist das Gebiet des sog. Pandektenreehts 
(oder, wie es aueh heisst: das Gebiet des gemeinen Beehts), d.b. 

das Gebiet , in welchem dus römisclic rrivatiet lit noch fornielle 
Gesetzeskiali Im sitzt, wo es also noch heute gilt, soweit es nicht 
durch einzelne Landesgesetze geäntleit \vurde. Zu diesem Gebiet 
gehören Schleswig-Holstein, die Hansestädte, Lauenburg, Mecklen- 
bnrg, Neuvorpommem und Kügen, Hannover (gi*ös8tentheils), 
Oldenburg (mit Ausnabme des Fürstentbums Birken&ld), Braun- 
schweig, die tbüringisdien HerzogthOmer, Lippe-Detmold, Scbaum- 
burg, Waldeck, der Bezirk des Appellationsgericbtes P:hrenbreit- 
stein, Hessen-Nassau, Hessen-Danustadt (mit Ausuahme von Rhein- 
hessen), Ilohcnzolleni . Würteniberf.^ und Hävern (mit Ausnahme 
der Pfalz und der l'räukischeu 1 ürsieuthumei j. Es ist ein gi'osses, 
compactes, von Schleswig-Holstein im Norden bis nach Bayern im 
SQden hinabreichendes Kechtsgebiet In all diesen Ländern sind 
viele Gesetze erlassen, welcbe das römische Privatredit in ein- 
zelnen Materien, bisweilen auch in vielen Materien abändern. 
Aber ttberaJl hat das römische Privatrecht sog. subsidiäre Geltung : 
es gilt, soweit die Landesgesetze keine entgegenstehenden Bestim- 
mungen enthalten. 

Das andere Gebiet ist das Gebiet des codificirten Pri- 
vatrechts, d. h. das Gebiet, wo die fonnelle Geltung des 
römischen Frivatrechts ausgeschlossen und das ganze Privatrecht 
durch eine erschöpfende einheimische Gesetzgebung (Codification) 
behenscht vrird. Inhaltlich sind jedoch auch in diese Godificsr 
tionen viele Sätze des römischen Rechts aufgenommen worden. Diese 
Gebiete sind die Gebiete des jireussischen Landrechts von 1794, 
des franzusiMhen liiii Liciiichen Gesetzbuchs (des code civil) von 
1804 (gilt am linken lUieinufer und in Baden in der hom des 
badischen Landrechts von 1809) und das Gebiet des kgl. sächsi- 
schen bdigerlichen Gesetzbuchs von 1863. Auch im cisleithanischen 
Oesterreich gilt eine solche Codification, welche das bis dahin 
geltende Pandektenrecht beseitigte: das österreidusehe bürgerliche 
Gesetzbuch von 1811. Fast die ganze östliche Hälfte Deutschlands 
(rechts der FAhv) und der äusserste Westen (links des Rheines) 
hat codilirirtos Privatrccbt. 

Jetzt wird kliu' sein, weshalb und in welcher All vom romi- 
i>chen Privatrecht gehandelt wird. 

1* 
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Die Wisflensehafl des Pandektenrechte. 

Die Wissenschaft des Pandektenrechts handelt von dem 
römischen Privatrecht in seiner heutigen Gestalt, d.h. in der 
Gestalt, in welcher es in den Ländern des Pandektenrechts („des 
gemeinen Bechts'*) subsidiftre Geltung hat Dies Pandektenredit 
weieht von dem reinen rdmisdien Prlyatrecht, wie es im Corpus 
Juris civilis steht, \ i( Ifaeh ab in Folge der Modificationen, welche 
es im Lauf einer mehr als tausendjährigen Entwiikelung dui*cli 
die mittelalterliche ( iesetzgebung der Kirche (das im Corpus Juris 
canonici enthaltene kanonische Recht), die italienischen imd 
deutschen Keditsgewohnheiten, durch die Gesetzgebung des früheren 
und heutigen deutschen Beiehs empfangen hat 

Der praktische Nutzen der Pandektenwissenschaft ist ein 
doppelter. 

>;iiiinal ist die Pandektenwissenschaft ft\r die Länder „des 
gemeinen Rechts" (des Pandektoiurechts) die i Darstellung eines uu- | 
mittelbar praktisch geltenden Pechts. Was von der Pandekten- , 
Wissenschaft gelehrt wird, hat in den Ländern des gemeinen 
Rechts den Anspruch, von den Gerichten angewandt zu werden, 
sofern nicht Landesgesetze oder Landesgewohnheiten etwas An- ; 
deres hestimmt haben. 

Zum Andern aber ist die Pandektenwissenschaft anch ftlr £e 
Länder des codificirten Rechts von praktischer Bedeutung. Die 
Gesety.bücher i^das preussisolio Landrecht u. s. w.) enthalten keine 
neue Weisheit, welche damals plötzlich vom Himmel herabgefallen 
wäre. Sie sind vielmehr auf Grund des vorher geltenden Rechts 
entstanden, also, da vorher (seit der Beoeption im 16. Jahrhun- 
dert his g^en das Ende des 18. Jahrhunderts) in allen Ländern 
Deutschlands das Pandektenrecht als subsidiäres Recht galt, sind 
sie namentlich auch auf Grund des Pandektenrechts veriasst wor- 
den. Im preussi sehen Landrecht, im kgl. sächsischen Gesetz- 
buch, im österreiehisclien Gesetzbuch ist eine ganze Menge vou . 
Rechtssätzen enthalten, welche dem Pandektenrecht entnonniien 
sind (das französische Gesetzlineli enthält am wenigsten römisches 
Recht). Daher enthält die Pandektenwissenschaft zugleich den 
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Schlüssel für das Yerstfiiidniss der codificirten Privatrechte. Mit 
Hl)]fe der Pandektenwissensdiait lernen wir das preussische Land- 
recht u. 8. w. verstehen. 

Aber es gilt in Deutschland nicht blos Pandektenreeht. Neben 

dem Pandektenrecht haben wir in den Liindtnn des f?emeinen 
Hechts eine ganze Keihe von Landesgesetzen und Landetigewuhn- 
heiten, welche, soweit sie Bestimmungen enthalten, in der Rechts- 
nn Wendung dem Pandektenrecht für das Gebiet des betreffenden 
Landes voigehen. Diese Landesgesetze und Landesgewohnhdten 
haben ihren Ursprung aber meistens nicht im römischen Recht, 
sondern in dem einheimisch deutschen Recht, welches vor der 
Reception in 1 )eut8chland blühte. Femer: die neueren codificiren- 
den Geset/Iiin li( 1 haben ihren Inhalt nur zum Theil aus dem 
Pandekt( iiK L'ht geschupft. Neben "Rechtssätzen, weii he dem Pan- 
dektenrecht entstammen, hat z. B. das preussische Landrecht eine 
grosse Zahl von Rechtssätzen, welche dem einheimisch deutschen 
Recht der preuasischen Provinzen ihren Ursprung verdanken. 

Daher haben wir, um das heute in Deutschland geltende 
Privatrecht zu verstehen, neben der Wissenschaft des Pandekten- 
rechts noch eine zweite Wissenschaft nötliig, welche das aus cin- 
heiunsch deutsi h( r Wurzel stammende Privatrerht zum Gegen- 
stand hat. Diese Wissenschaft ist die Wissenschaft des technisch 
sog. deutschen Privatrechts. 

So entspricht also dem doppelten Ursprung unseres heutagen 
Privatreehts eine Zweitheilung der Wissenschaft. Soweit unser 
heutiges Privatrecht auf rOmisdieB Recht zorackgeht, wird es von 
der Wissensehaft des Pand^tenreehts, soweit es auf elnhdmisdi 
deutsches Hecht zurückgeht, wird es von der Wissenschaft des 
(teutschen Privatrechts zusammenfassend dargestellt 

Die Wissensehaft der römischen Rechtsgeschlehte. 

Die Pandektenwissenschaft gehört, wie sich soeben heraus- 
gestellt hat, der Wissenschait unseres heutigen Privatrechts an. 

Dageeren haben die beiden Disciplineii der römischen Rechts- 
gest hiilite und der Institutionen es lediglich mit der Geschichte 
unseres Privatreehts (soweit es auf römischer Wurzel ruht) zu thun. 
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Die römische iiechtsgesciiiehte haudelt von der Geschichte 
des römischen Privatrechts von den ältesten Zeiten bis auf Justi- 
nian, den Urheber des Corpus Juris civilis (im 6. Jahrhundert 
it Chr.). Sie zeigt, wie das römische Becht, von geringen An- 
fängen ausgehend, nicht blos äusserlich die Welt eroberte, son- 
dern zugleich innerlich zu einem Weltrecht sich umgestaltete. 
Sie zeijrt die Ui-sacheii der Grösse des römischen Rechts und 
seiner Wissenschaft, zui:l« id) damit einen Theil der GrUnde, wes- 
halb wir das römische E^cht redpirt haben. 

§ 5. 

Die Auljgabe der Institutlonenwissenschaft 

Die Institutionen bringen den Abschluss der römischen Rechts- 
geschichte, sofern sie innerhalb des röniiöchen Reiches sich voll- 
zog, zur Anschauung. Sie handeln von dem römischen Pri- 
vatrecht zur Zeit Justiniaus. 

Justinian war es beschieden, die Summe der römischen 
Bechtsentwidcelung zu ziehen. Das Gesetzbuch, in welchem er 
dies Werk vollbrachte, ist das Corpus Juris civilis. Es steht am 
Ende der romischen, im Beginne der mittelalterlichen Rechts- 
geschichte. Es bildet den Sclüussstein der antiken, den Anfang 
unserer Rechtsentwickelung. 

We<^eu dieser seiner centraleri^ Stellung wird das Recht des 
Coqms Juris civilis von unserer Wissenschaft zweimal und ia 
zweifach verschiedener Weise dargestellt. Einmal in den „Pim- 
dekten**. Die Pandektenwissenschaft handelt von dem Recht des 
Corpus Juris civilis in seiner heutigen Gestalt, also in der ver- 
änderten Form, welche ihm das kanonische Recht, italienisdie 
und deutsche Gewohnheiten, deutsclie Reichsgesetze gegeben liaben 
(§ 3). Zum Andern wird das Recht des Corpus Juris civilis in 
den „Institutionen" dargestellt. Die institutionenwissenscliaft han- 
delt von dem Recht des Corpus Juris civilis in seiner damaligen 
Gestalt (nämlich zur Zeit Justinians), also von dem unverän- 
derten Recht des Corpus Juris civilis oder, wie man zu sagen 
pflegt, von dem reinen römischen Privatreeht Durch die Pan- 
dekten wird das römische Recht des 19. Jahrhunderts, durch die 
Institutionen das römische Recht des G. Jalirhundeits dargestellt. 
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Die InstitutionenwißseDSchait erfÜlUt zugleich eine zweite Auf- 
gabe. Indem sie das reine römische Privati'echt daistellt, soll üe 
zugleich eine Einleitung in das gesammte Rechtsstudium ge- 

Dadinrli hr^stiDnut sich der GdHii der foli^endeii iJai-stellimg. 
Es wird zunächst eme kurze Orientimug über die Quellen, sowie 
über die juristischen Gnmdbegriffe gegeben werden. Dann folgt 
die Barstellung selbst in einem einleitenden geschichtlichen und 
in einem dogmatischen Theil. 



Zweites Kapitel. 

Quellen und OnmdbegriflTe. 

§ 6. 
Die Qaellen. 

1. Das Corpus Juris civilis von Justinian hat vier 

Theile : 

1. Die Institutionen (publiciit am 21. Nov. 533) sind 
ein kurzes Lehrbuch, bestinnnt, den gesammten übrigen Inhalt 
des Corpus Juris kurz zusammenfassend darzustellen und damit 
zugleich in das Studium des Corpus Juris einzuleiten, — aber ein 
Lehrbuch mit Gesetzeskraft. Die Institutionen haben gleiche 
Gesetzeskraft vie die Digesten und der Codex. 

Die Institutionen zerfallen in vier Bttcher, die Bücher in 
Titel, die Titel in Paragraphen. Der erste Satz des Titels (vor 
§ 1) wird als principiiun i\n'.) bezeichnet. Also citirt man: 
pr. I. (= Institutiuimin) de donat. (2, 7). 

Soll unmittelbar darauf eine andere Stelle desselben Titels 
citirt werden, so wiederholt man Ueberschrift und Zahl des Titels 
nicht, sondern schreibt: 
§ 4 L eod. 

Handelt die Darstellung, zu welcher eine Stelle des Institu- 

tioneutitels de donationibus als Belegstelle citirt werden soll, ex 
professo von Schenkungen, so kann das erste Citat auch lauten: 
pr, I. h. t (= hoc titulo). 
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Mit dem Gitat h. t. ist also der einschlagende Titel (der 
unsere, gerade vorliegende, Materie behandelnde Titel), mit dem 
Citat: eod. der zuletzt vorher citirte Titel angezogen. 

2. Die Digesten oder Pandekten (publiciit am IG. Der. 
533) ontfialton AuszüiLre (Fra^ncnte) ans den Sehiifton der 
römischen Juristen, welche von Justinian zusammengestellt und 
mit Gesetzeskraft versehen sind. Die Digesten haben 50 Btlcher, 
die Bücher zerfallen in Titel, die Titel in Fragmente (sog. leges), 
die Fragmente in Paragraphen; der erste Absatz d^ lex heisst 
prindpium. Also Gitat: 

L. (= lex) 2 pr. D. (= Digefltorum) mandati (17, 1). 
L. lü § 1 eod. ■ 

L. 18 h. t. (mit diesem Citat ist der Titel mandati citirt, wenn • 
die Ausführung , zu welcher citirt wird , ex professo vom Mandat, 
d. h. vom Auftrag, handelt). 
Die Bücher 30. 31. 32 der Dip^esten handeln alle drei von 
dem nämlichen Gegenstand: de legatis, und haben keine Titel- 
eintheilung. Damm citirt man hier: 
L. 1 D. de legat. I (SO). 
Manche neuere Schriftsteller bezeichnen die einzelnen Frag- 
mente der Jnristensdniften, ans welchen die Digestentitel zusam- 
mengesetzt sind, nicht als leges, sondern als fragmenta (fr.), und 
kami dann das D., also die Verweismig auf den Digestentheil des 
Corpus Juris, fortbleiben. Also: 
fr. 2 pr. mandati (17, 1). 

3. Der Codex (publidrt am 16. Nov. 584) enthält kai- 
serliche Erlasse und Gesetze von Justinian imd den filteren 
Kaisern (meistens auszugsweise), welche von Justinian zusammen- 
gestellt und als einheitliches Gesetz publicirt sind. Der Codex 
hat 12 Bücher. Die Bücher zerfallen in Titel, die Titel in die 
einzelnen kaiserlichen Erlasse (leges), die leges in Paragraphen, 
wie vorher. Also Citat: 

L. 11 § 1 C. Codids) depositi (4, 84). 
Die einzelnen leges des Codex können auch als c. (= con- 
stitutio) bezeichnet werden, und kann dann das C, d. h. die Ver- 
weisung auf den Codextheil des Corpus Juris, fortbleiben: 

c. 11 § 1 depositi (4, 34). 
Diese drei Theile des Corpus Juris: die Institutionen, die 
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Digesten und der Codex sind von Justinian zwar an yerscliiedenen 
Daten, aber doch als zusammen ein einziges Gesetzbudi bildend, 
publieirt worden, und haben daher alle gleiche Gesetzeskraft. 

Sie stellen das Corpus Juris in der Gestalt dar, in welcluM' es 
von Justinian erlassen wurde. Unser heutiges Corpus Juris unter- 
scheidet sich von dem Corpus .Iuris Justinians dadurch, dass wir 
noch einen vierten Theil dem Corpus Juris hinzugefügt haben: 

4. Die Novellen sind Nachtragsgesetze, ^on Justinian und 
späteren Kaisern nach Vollendung des Corpus Juris gegeben 
(weitaus die meisten von Justinian in den Jahren 535 — 565). 
Weil sie jünger sind als das Corpus Juris, so gehen sie, soweit 
die Novellen von uns recipirt sind (was bei den meisten der Fall 
ist), dem übrigen Inhalt des Corpus Juris \ur. Die Novellen 
ciürt man nach Zahl, Capitelu und Paragraphen: 
^ov. 118 cap. 3 § 1. 
Ausgabe: 

Corpus Joris civilis* Editio stereotypa, luBtitatioiies reo. P. 
Erftger. Digesta rec Th. Mommsen. Berolini 1872. Codex 
JuBtimanns rec P. Krttger. BeioL 1877. Novellae rec. R. Schoell 
(noch unvollendet). Berol. 1880. 
n. Die vorjustinianischen Bechtsquellen sind: 

1. Die Sehliften der römischen Juristen in ihrer ui-sprüng- 
üehen Gestalt. 

2. Die Erlasse und Gesetze der römischen Kaiser in ihrer 
ursprünglichen Gestalt. 

3. Die altrömischen Volksgesetze und anderen Rechtsquellen 
in ihrer ursprDiiglichen Gestalt, Urkunden und Nachrichten nichtr 
juristischer Schriftsteller. 

Ausgaben: 

Gorpas juris romani antejustiniani consilio professorum Bonnen- 
sium. Bonriai 1835 flF. 

Juri»piudentiae antejustinianae quae supersont, ed. Uuschke, 
ed. 4. Lipsiae 1879. 

Collectio librürum juris antejustiniani in usuni scholarum, edi- 
derunt P. Krüger, Th.Mommsen, Guil. Studemund. Bero- 
lini 1877. 1878. 

Orpus legum ab iniperatoribus romani s ante Justinianuni latarum, 
qoae extra constitntionuni Codices supersunt. ed. II a en e 1. Lips. 1857. 

Fontes juris Romani aatiqui, ed. Bruns, ed. 4. Friborgi in 
Biisgavia 1879. 
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§ 7. 

ftrundbegrlffe* 

I. Bofrriff und System des Rechts. Das Recht ist 
das machtveitheileade Gesetz des menschlichen Gemeinlebens. Es 
giebt zwei Arten von Machtverhältnissen: Macht tlber Sachen 
(und Sachwerthe) einerseits, Macht Ober Personen (einen freien 
Willen) andererseits. Die Machtverhältnisse über die Welt der 
Sachgtlter ordnet das Privatrecht (dessen Kern daher das Ver* 
mögensreclit darstellt): das rhvatrecht handelt von dtn Herrschaft 
der Person über die Sache. Die persönlichen Machtverhältnisse 
da,i^e,i^en, auf ideale Macht t\ber den unsichtbaren und iluj^serlich 
unerreichbaren Willen gelichtet, ordnet das öffentliche Recht: 
das öffentliche Recht handelt von der Herrschaft der Person über 
die Person. Dort (auf dem Gebiet des Privatrechts) fragt es sich 
um Herrschaftsreehte von Geldwerth, hier (auf dem Gebiet des 
Öffentlichen Rechts) um Herrschaftsreehte von ethischem, tmschÄtz- 
bareni AVeith. Dort erscheint das Ivechtssubject als Einzelnes, die 
Sachi^üterwelt beherrschend, hier als Glied einer Gemeinschaft, 
welcher es zu dienen bestmmit ist, damit es zufrleich ihre Wohl- 
thaten geniesse. Die Rechte des l^rivatreehts haben ihrem Olijcct 
gegenüber einseitig berechtigende, die Rechte des öffenüichen 
Rechts zugleidi verpflichtende Wirkung. Den G^nsatz klar zu 
machen, diene das Eigenthum an einer Sache einersdts, das 
Re^erungsreeht des Staatsoberhauptes über seine Unterthaaen 
auderei'seits. 

In das Gebiet des öffentlichen Kechtü ^Thören das Staatsrecht, 
das Völkerrecht , das Kirchenrecht, das Strafrecht, das Process- 
recht und das sog. reine Familienrecht (z. B. Eheschliessungsrecht, 
Ehescheidungsrecht). Das Privatrecht wird von dem Vermögens- 
recht ausgefüllt, mit dessen Darstellung jedodi herkömmlich (und 
aus guten Gründen) die Darstellung eines Theils des Familien- 
rechts verbunden zu werden pflegt (unten § 19). 

L. 1 § 2 D. de just, et jure (1, 1) (üli ian.): Hujus studii duae 
sunt positiones , publicum et i)nvatum. Puhlicum jus est , <juüd ad 
statuin rei llomanae spectat, privatum, quoil ad singulonim utilita- 
tem; suut enim quaedam publice utilia, quaedam privatim. 
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IL Entstehung des Rechts. Das Recht entsteht 
theils imbevusst ans den Ueberzeugongen und dem Leben der 
Nation heraus (Gewohnheitsrecht), theils durch einen be- 

wussten, formell willkiirliehen Act der Staat^g( w.üt ( Gesetz es- 
recht). Gesetzesrecht ist das Recht von Gewaltwefjen (es prilt 
kraft eines Befehls der Staatsgewalt), Gewohnheitsrecht ist das 
Recht von Ueberzeuguog wegen (es gilt, weil es, von der Ueber- 
zeugung der Nation ausgegangen, durch spontane Uebung sich 
durchgesetzt hat). 

L. 82 § 1 D. de leg. (1, 8) (Julian.): Inveterata oonsuetndo 
pro lege non inmerito costoditiir, et hoc est jus, quod didtnr mori" 
bos constitutum. Nam com ipsae leges nuUa aUa ex causa uos teneant, 
quam quod jndicio populi receptae sunt, merito et ea, quae sine uUo 
Bcripto populus probavit, tenebuut omues: nam quid iuterest, snffragio 
populus volontatem saam declaret an rebus ipsis et factis? Quare rec- 
tissimum eüam illud receptum est, ut leges non solum suffragio legisla- 
toris, sed etiam tacito consensu omnium per desuotudineiu alirogentur. 

in. Die Geltung des Rechts. Seiner räumlichen Gel- 
tung nach ist das in Deutschland ausgebildete Pveclit entweder 
Partikular recht, d. h. das für einen Theil . Deutschlands 
geltende Sonderrecht, oder gemeines deutsches Recht, d.h. 
filr ganz Deutschland geltendes Recht ^). Das gemeine Recht ist 
edü^eder subsidiäres gemeines Hecht, d. h. es gilt nur in Er- 
mangelunjr einer pailikularrechtlichen B(»stimniung, oder es ist 
ahsolute> «itMueines Recht (unitoniies Recht), d. Ii. es duldet 
keiue paitikularrechtlichen Abweichungen. Das ältere gemeine 
deutsche Recht (so das Pandektenrecht) hatte nur subsidiäre Gel- 
tnng. Das neue gemeine Recht, wie es durch unsere heutige 
Beichsgesetzgebung erzeugt wird, nimmt dagegen absolute Geltung 
ftr sich in Anspruch. 

Dem Einzelnen gegenüber lidt das Recht (Entweder dispositive 
oder a])solute Geltung. Dispositives Recht ist solches Recht, dessen 
Anwendung durch den Privatwillen für den Einzelfall ausge- 
schlossen werden kann (z. B. der Rechtssatz, dass der Verkäufer 
für heimliche Mängel der Sache haltet) ; absolutes Recht ist solches 

1) Das Paudektenrecbt beisst noch heute gemeines deutsches Hecht, ob* 
gleich es nur noch in den sog. Ländern des gemeinen Rechts gilt, weil es 
früher f&r guu DentschlAnd gegolten hat 
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Recht, welches durch Privatwillen nicht aiispreschlnssen werden 
kann (z. B. die Reehtssfttze Uber die Weehselform« Testamente- 
fonn u. 8. w.) Die Mehrzahl der Bechtss&tze hat absolute Gel- 
tung. Für absolute Rechtssätze (audi fftr die absoluten Privat- 

rechtssätze) kommt der Kunstausdruck jus publicum, jus com- 
mune vor. 

L. 38 D. de pactis (2. 14) i^jpAPiNiAN.j : Jus pubUcuin priva- 
toniiu pactis mutari uou i )t( st. 

L. 7 § 16 eod. (Ulpian.): Quoties pactum a jure comuiuiii 
remotum est, servari hoc non oportet. 

IV. Recht im objectiven Sinn nennen wir die Rechts- 
norm (den Rechtssatz), Recht im subjectiven Sinn die ein- 
zelne Reehtsbefogniss (z.B. das Fordenmgsiedit des Darlehns- 

gläubigers). 

V. Strenges Recht (jus strictuni) heisst das Piecht, inso- 
fern es die Berücksichtipmg der besoudereu Umstände des Ein- 
zelfalls (z. B. dass der Schuldner durch Beimg zu dem Geschäft 
yeranlasst war) nicht gestattet Billiges Recht (jus aequum) 
heisst das Recht, insofern es die Berficksichtigung solcher Um- 
stfinde gestattet. Das billige Recht erscheint häufig in der Form 
des Ausnahmsreehts (jus singulare), also in der Form, dass 
es für ^re wisse Fälle die Berücksichtifamg der besonderen Um- 
st Ilde ausnaiiiiisweise gestattet. Sofern das Ausnahmsrecht ge- 
wiss* n Personenklassen zu Gute kommt, heisst es ein Privi- 
legium (im objectiven Sinn). Privileg im subjectiven Sinn ist 
das einer bestimmten Person durch lex specialis gewährte 
Sonderrecht 

L. 14 D. de leg. (1, 3) (Paulus): Qood yero contra rationem 
Joris receptom est, non est prodncendom ad conseqnentias. 

§ 8- 

Ble Beelitswlflseiisdiafl. 

Die Rechtswissenschaft hat eine praktische und eine ideale 
Angabe. 

I. Die praktische An|fi[abe der Rechtswissenschaft ist, das 

durch die Rechtsquellen (Gesetze, Gewohnliei tsrecht) (Uiiürebotene 
Recht (den liohstoff des Rechts) zur Auweuduiig geschickt zu 
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machen. Die Bechtsquellen nämlich bieten immer nur ein un- 
T^ollständiges, lackenbaftes Recht. Auch der weiseste Gesetzgeber 
vermag nicht alle f^le vorherzusehen. Die Beehtswissenschaft 

verTs^andelt dies unvollständip:e , lückenhafte Recht der Ueclits- 
quellen in ein vollsUuidijxt^s , lückenloses Recht: den Rohstott" in 
ein Kunstwerk. Zu diesem Zweck hat sie eine doppelte Thiltipr- 
keit zu entwickeln: einmal die Constatirung, sodann die Entfaltung 
der Bechtssatze. 

Die Rechtswissenschaft constatirt die Rechtssätze, welche 
unmittelbar durch die Rechtsquellen dargeboten werden, duidi das 
Mittel derAuslegunjr (Inteiiiretation). Die Auslegung ist einer- 
seits ^ rammatisch Ausle^iniij. d. h. Auslegung des Wortlautes 
(des Buchstal)»^ns) , aiiderernnts logische Auslegung, d.h. Aus- 
legung des bmucs nach Zusammenhang, Ursprung, Absicht des 
Bechtssatzes. Die logische Auslegung muss sich stets mit der 
grammatischen verbinden: sie wird das £igebniss einer blossen 
Buehstabeninterpretation vielfach berichtigen: bald über dieselbe 
lunausgehen (sog. extensive Interpretation), bald hinter 
derselben zurückbleiben (sog. restrictive Interpretation). 
Eine grammatische Inter[)retation , welche den Buclistabtn des 
(leset /es in Widerspnioh mit dem Sinne des Gesetzes (der 
logischen Interpretation) geltend macht, ist ein Verfahren in frau- 
dem legis. 

L. 17 D, de leg. (1, 8) (Cblsus): Scire leges non hoc est, 
verba earom tenere, sed vim ac potestatem. 

L. 29 eod. (Paulus) : Contra legem &cit, qui id fadt, qaod 
lex prohibet, in firandem vero, qui salvis verhis legis sententiam 
ejus circomvenit. 

Auf die CmistMtirimK des Rechtssatzes hat die Entfaltung 
seines Inhalts zu folgen. Die Enttaltung eines Rechtssatzes ?c- 
schieht einmal durch Entwickelung seiner Consequenzen (der 
Bechtssatz scUiesst eine Reihe spedellere Rechtssätze, eine Reihe 
von Unteisatzen, in sich), andererseits durch Entwickelung seüier 
Princlpien (der gegebene Rechtssatz folgt aus allgemeineren 
Rechtssätzen, hat bestimmte Obersätze zur Voraussetzung). Am 
wichtigsten ist dies letztere Verfalireii ; die Gewinnung von Ober- 
sätzen aus den ju^^ebeneii llechtssätzen. Solche (jzofiindene) 
Obeimtze sdüiessen dann in ihien Untersätzen eine iieüie vou 
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anderen Beehtssätzen in sich, welche in den Kechtsquellen. un- 
mittelbar nicht enthalten waren. Also eine Bereicherung des 
Rechts, weldie auf rein wissenschaftlichem Wege gewonnen wird. 
Die Herausstellung solcher nenen Bechtssfttze mit HQlfß eines 
blos deducirten (gefundenen) Obersatzes nennt man analoge An- 
wendung dos erstffogebenen Rechtssatzes, aus welchem jener r)ber- 
satz (lediicirt wuide. Consequenz ist also die Anwendun^^ eines 
gegebenen Princips (Obersatzes), Analogie die Anwendung eines 
gefundenen Princips. 

Das wissenschaftliche Verfahren, durch welches man Ober- 
sätze findet, die in den Hechtsquellen nicht unmittelbar enthalten 
sind , kann mit dem Verfehren der Chemie verglichen werden. 
JheriiiLj iiat daher von einer juristischen „Scheidekunst" ge 
ispiüclieu Die liechtswisseuM-haft zerlegt ein BeditsverMltnisST 
w^elches durch Rechtssatz geregelt ist, in seine Elemente. Sie 
entdeckt, dass in der ganzen, anscheinend unübersehbaren und 
unzählbaren Masse von Rechtsverhältnissen, welche das tä^che 
Leben stets neu hervorbringt, eine verhältnissmässig kleine Zahl 
von Elementen enthalten ist, welche, nur in verschiedener Zu- 
sammensetzung, immer wiederkehren. Diese Elemente bilden ge- 
wisseniiassen das „Rechtsalphabet" (Jhering)*). So istz. B. in 
allen Verträgen, im KaiiiVertrag , Miethvertrag . Erbvertrag, Tra- 
ditionsvertrag u. s. w. das eine Element: Vertrag, d. h. Consens- 
erklärung, enthalten. Habe ich für den Kaufvertrag eine er- 
schöpfende Reihe von Bechtssätzen, so habe ich nothwendig auch 
Recfatssätze, welche sich auf dies Element des Kaufvertrags: die 
Erklärung eines über^nstimmenden Willens, beziehen. Diese 
Rechtssätze über das Element: Vertrag (die also entscheiden: 
miter welchen Voraussetzungen ein Vertrag zu Stande kommt, 
welche Wirkimg der Inlhum, Avrldie Wirkung eine beigciuirte 
Bedingung oder sonstige Clause! hat, ) sind Obersatze, 

welche ich aus den Rechtssätzen über Kauf deducirt habe, und 
welche eine zahllose Menge von weiteren Rechtssätzen in eich 
sdiliessen, welche mir auch über das Zustandekommen des 



1) Jhering, Geist des römischen Rechts auf den verschiedenen Stufen 
semer Entwickelung. 3. Theil. 1. Ahth. (2. Aufl. 1871) S. 11. 

2) Geist des röm. Rechts 1. TheU (3. Aufl. 1873) S. 42. 
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M ieth Vertrags , des Erbvertrags, des Traditionsvertrafjs u. s. w. 
Auüschluss zu geben im Stande sind (sofern nicht andere Ober^ 
Sätze modificirend eingreifen). Die analoge Anwendung eines 
Heditssatzes fällt also mit der Entdeckung der Elemente des 
Reehtsyerhältnisses zusammen, und bedeutet solche analoge An- 
WLiniuii^i: nicht (wie der Laie es sich vorzustolh'ii ptlegt) die 
Anweiidun^x eines «re.Grebenen R(^chtsRatzes auf ein tin?efähr äliu- 
lieh es Verhältuiss (solche Analogie wäre vielmehr das Gegen- 
theil von Jurisprudenz), sondern die Anwendung eine gegebenen 
Bechtssatzes auf genau das gleiche Verhältnisse insofern in einem 
anscheinend anderen VerhSltniss das gleiche Element' gefunden 
wird, weldies durch den gegebenen Eeehtssatz bereits seine Ord* 
nung gefunden hatte. 

Dun li diese Mittel erreicht die Rechtswissenschaft die Voll- 
sUindigkeit und Lückenlosigkeit des Rechts. Mit der Entdeckung 
der Elemente, welche in allen Rechtsverhältnissen wiederkehren, 
sind zugleich die Rechtssätze gefunden, welche allen Rechtsver- 
hältnissen gerecht werden. Die Analogie operirt mit der Ent- 
deckung jener El^ente, mit der Auflösung der Bechtsverbältnisse, 
die Gonsequenz mit dem praktischen Gebrauch jener Elemente, 
mit der Zusammensetzung der Rechtsverhältnisse. Die Fülle des 
Lebens empfängt nicht vom Gesetzgeber, sondern erst von der 
Wissenschaft ihr Gesetz. 

IL Ihre praktische Aufgal>e eitullt die Rechtswissenschaft 
durch den materiellen Gewinn an Rechtssätzen, ihre ideale Auf- 
gabe dageg^ durch. die Form der Darstellung, welche sie den 
Bechtssfttzen giebt In der Fülle des Stoffes wollen wir d^ ein- 
heitlichen Gedanken. So wollen wir in der FttUe der Bechtssfttze 
die Alles beherrschende Idee. Dieses Bedtlrfoiss des menschlichen 
Geistes nach Einheit zu befriedigen, ist die ideale Aufgabe der 
•bnisprudenz. Zu dieseni Zweck vermeidet sie bei Darstellung 
•1^1 Rechtssätze die imperative Form , d. h. sie vermeidet es , die 
Kechtssätze einfach aufzuzählen. Sie handelt vielmehr von den 
Thatbeständen, an welche sich juristische Wirkungen anknüpfen, 
euierseits, von den Bechtswirkungen andererseits, um sowohl jene 
Thatbestände wie diese Wirkungen unter bestimmte Kategorien 
(d. h. Begiiffe) zu bringen, welche sie definirt. So heisst es also z. B. 
in wissenschaftlicher Dai*stellung nicht: wenn Dir eine Sache auf 
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Grund eines Kaufes übergeben worden ist, so hast Du das Recht, 
die Sache ztt behalten, jeder Dritte soll sie Dir wieder heraus- 
geben, u. 8. w. Es heisst vielmehr: 1. Das Eigenthmn ist das 
seinem Inhalt nach imbeschrftnkte Recht der Herrschaft ttber eine 

Sache (Eigenthumsbepriff). 2. Das Eigenthum wird erworben 
durdi Tradition (Definition der Tradition), udvi dimh Occiipation 
(Definition) oder durch T^sucai»ioii u. s. w. An die Stelle einer 
Menge von Bechtssätzen tritt lonnell eine Menge von Begriffen: 
Begriffe von BefiigniSvSen, Begriffe von Thatbeständen. Diese Be- 
griffe treten dann scheinbar die Herrschaft aber die Rechtssätze 
an, w&hrehd sie in Wirklichkeit aus diesen Rechtssätzen gewönne 
und von denselben abhängig sind. Die Wissenschaft dedudrt aus 
dem Be^rili des Ei*j:enthunis, aus dem Begriff der Tradition u. s. w\ 
die einzelnen positiven Beclitssätze, dieselben Rechtssätze nämlich, 
welclie sie vorher in jene Begriffe liineinirethan hat. Der Fonn 
nach verschwimiet durch die Vorherrschaft des Begritts die l*osi- 
tivität des Rechts, die Wissenschaft verfährt, als ob sie jene Rechts- 
sätze aus ge^ssen allgemeinen Prindpien frei hervorbrächte. 
Gerade dadurch wird jenes Bedarfhiss des menschlichen Geistes 
befriedigt, jenes Verlangen, welches die Herrschaft des Stoffes 
perhorrescirt. 

Von den gewonnenen Begriffen begehren wir zu immer höheren 
Begriffen aufz\isteigcn. l)aher ergieht sich aus dem idealen In- 
süncte der Rechtswissenschaft das Suchen nach dem Rechts- 
system, d. h. nach einer Fonn der Darstellung, welche die ganze 
Masse des Rechts als die freie Entfaltung eines einzigen Begriffes, 
des Begriffes des Rechts, zur Ansdiauung bringt. Dann 
wird der Stoff verschwunden sein, und der Gedanke hat als Sieger 
das Feld behauptet. 
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Stufen der römischen Recktsentwickelung. 
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Kinleitung. 

Das römische Recht hat aus römischem Stadtreclit iu das 
Weltrecht des römischen Reichs sieh verwaiidelt. So ergeben 
sich zwei ^n'osse Perioden der römischen rioohts^^eschiclite: die 
Zeit des Stadtrechts (bis in das letzte Jahrhundert der Republik) 
und die Zeit des Weltrechts (die Kaiserzeit). Dort (zur Zeit des 
Stadtrechts) überwiegt das strenge, fonnale, national- römische 
Oateinische) Becht (jus civile), hier (zur Zeit des Weltrechts) ein 
biUigeB, formfreies, aus der Verbindung römischen und hellenischen 
Wesens hervorgegangenes Becht (jus gentium). 



Erstes Kapitel. 

Die Zeit des Stadtrechts. 

§ 10. 
Die zwmf Tafeln. 

« 

Das römische Stadtrecht heisst jus dvile. Seine erste grössere 
Daistellung empfing es durch die Zwölftafelgesetzgebimg (v. J. 303. 
304 d. St., 451. 450 v. Chr.), mit welcher zugleich die geschichtlich 
beglaubigte Entwickohmg des röiiiisclieii IJcchts anhebt, die» un- 
unterbrochen voransoliieitend, später im Cor})us Juris civilis endigte. 

Bas alt römische liecht, wie es in den zwölf Tafeln theils 
eßeheint, theils vorausgesetzt wird, ist fönnlich und streng. 

Den Privatverkehr beherrschen zwei Bechtsgeschftfte : die 
numeipatio und das nexum. 

Die mancipatio ist der feierliche Kauf Vor fönf Zeugen 

1) Bochmann, Geschichte des Kaufs im römischen Recht (1876). Dazn 
i>egenkolb in der KriU Vierteijahrsschriit Bd. 20 S. 481 ff. 

2* 
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(cives Romani puberes) wird den Kaufpreis darstellendes unge* 
mttnztes Kupfermetall (aes, raudiis, raudusciüum) durch einen ge- 
lernten Wä^emeister (libripens) dem Verkäufer zugewogen imd 
von dem Käufer mit solennen Worten von der gekauften Sache 

■als von seinem Eij^cnthuni Besitz criznlit n. 

Gajus Inst. I. § 119: Est aiitcm maiu iiiatio imaginaria quae- 
dam ventlitio: quoü et Jus proprium civium Romanoruni est: 

eaque res ita agitur: adhitiitis non minus quam quinquo testibus civi- 
bus Roinanis puberi]m>^ ot praeterea alio ejusdeiii coiulicioiiis. »lui librniii 
aeneam teneat, qui ajjpellatur libripens^ is qui maneipio accipit, ae? 
tcnens ita dicit : hunc ego jiominem ex jüke quiritium meum esse 
AJO iSQüE yniu i:mptu8 esto hoc aere aeneaqüe LiBRA; deindt 
aere percuüt libnmi idqae aes dal ei, a quo mancipio accipit, quasi 
pretii loco. 

Das Zuwägen des aes durch den libripens war vor den zwölf 
Tafeln die emsthafte Zahlung des Kaufpreises, oder konnte es 

wenigstens sein (es gab noch kein genitUiztes Geld). Die manci- 
patio war keine imagimiria veiuiitit», sondeiii (Mue wirkliche ven- 
ditio. T>ie Deceiiiviru alnn" tiilirten das iremünzte Geld in I»uiii 
ein (Kuplergeld, das As; später, 2ö9 v. Chr., folgte dem Kupfer- i 
geld das Silbeiigeld, der Denarj. Der Fonnalismus der Mand' j 
pation blieb trotzdem unverändert. Es blieb der libripens, es- 
blieb das Zuwfigen, obgleich das Zuwägen von ungemünzteni aes 
jetzt keine Zahlung mehr war. Das Ritual der mancipatio 
scldoss eine blosse S ch ein/ a Ii 1 ii u ii: in sich. Die wirkliche 
Zahlimg lag ausserhalb der Mancipation. Daher der Keolits- 
satz der zwölf Tafeln, dass die Jxeclitskraft der Mancipatiou von 
wirklicher Zahlung des Kaufpreises abhängig sei Die Manci- 
pation blieb ein wirklicher Kauf, und zwar ein Baarkauf, ein eng- ; 
herziges, nur einem einzigen wirthschaftliehen Zweck dienstbarem 
Bechtsgeschäft, mit unbeweglichen Formalitäten umkleidet. Der 
Mancipationskauf war die einzige gültige Form des Kaufj»eschflfte, 
zugliMcli die einzige vom Ci^'ilre(•ht ausgebildete Fonn für che Ver- 
änssening des Eigenthunis durcii rrivatrechtsgeschäft. Nur da^ 
entgeltliche Veräusserungsgeschüft ist rechtlich gültig, und uur 



2) Vgk imten § 12 Note 1. — Die Gleichstellung der satisfactio (Bürgen- 
oder ]'fnnd!)este]1nn<x ftir die Zahlung des Kau^reises) mit der solutio pretii 
ist sicher erst spätereu Ursprungs. 
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vor fünf Zeugen und mit dem libiipens, und nur die Veräusseruiij< 

der g V >^ e n w ä r t i e ii Sache, und nur die VerHUSserun*^^ su \ ieler 
Sachen, als Kiuitcr auf ciiuiial mit der llaiid erjrreifen (manu 
cajyiron) kann. Soll eine ^rrössere Zahl von Saclicn mancipirt 
werden, so muss der ^ranze Ritus der AFancipation inniier aufs 
Neue xviederhoit werden. Ein noch ungelenkes, seiner Entwieke- 
lung harrendes Yerkehrsrecht! 

Neben der Mancipation stand das nexuni, das feierliehe 
Darlehn. Vor fftnf Zeugen wägt der libripens dem Barlehns- 
empfänger die fiitsprcflicmle Menge Barrciiiuctail /.u, und der 
Darlelmsgeher erklärt gh^ichzeitig nnt solennen Woi-fen . dass der 
Andere ji*t/t sein Schuldner sei (dare damnus e.stu). Dann ist 
dei' Empfänger zur Riickgahe verpflichtet, gleich als ob durch ge- 
richtliches Urtheil seine Schuld schon constatiit wäre. Die Ein- 
führung des gemünzten Geldes fdhrt auch hier dazu, dass nur die 
Form des Darlehns in dem nexum selber vollzogen ^rd. Das 
wirkliche Darlehn liegt jetzt ausserhalb des nexum. Dennoch bleibt 
aufh hier, wie hei der mancipatio, (hn- materielle, nur einem be- 
stimmten Zweck iliononde Charakter des Goschäfts bewahrt. 
l)mch das Mittel des nexum kann nicht jegliche Schuld, sondern 
nur eine Darlehnssehuld begründet werden^). Wie kein 
anderes Veräusserungsgeschäft als der Kauf, so ist dem alten 
Civilrecht kein anderer Contract bekannt als das Darlehn. 

Die Mancipatio ist Baargeschäft. Sie verpflichtet den Käufer 
nicht zur Preiszahlung, sondern macht nur von der Preiszahlung 
den l ebergang des Eigenthums ahhänirig. Das nexum ist Credit- 
i'e^rliäft : seine W irkung ist Verptlichtnn': des Dnrlehnsempfangers 
zur Kuckzahlung. Hier folgt der Schuld die Schuld Vollstreckung. 

Die Schuldvollstreckung aus dem nexum geht direct gegen 
die Person des Schuldners, mit unerbittlicher Strenge. Der Schuld- 
ner föUt in die Knechtschaft seines Gläubigers. Der mag ihn 
binden und in Ketten legen. Nehmen mehrere Gläubiger den- ; 
selben Schuldner in Anspnich, so mögen sie von Rechtswegen 

d) Dies folgt ans den Bechtssätzen über die nexiliberatio , unten § 76. 
Aneh beim nexnm muss es dAher, wie bei der mancipatio, ein Mittel gegeben 
ludten, das materielle Geschäft im Ritual hervortreten zu lassen, so dass der 
Schuldner nicht Mos durch die Form des nexum verpflichtet wurde» gerade 
^ der' Eiafer nicht blos durch die Form der mancipatio Eigenthum erwarb. 
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seinen Leib theilen, und ein Versehen bei der Theilung soll 
ihren Bechten unschädlich sein. 

XII tabb. ni, 1 — 4. Aeris confessi rebusque jure judicatis XXI 
dies jttsti sunto, Post deinde manus iigectio esto. In jus ducito. 
Ni judicatnm facit aut quis endo eo in jure vindicit, secom ducito, 
vindto aut nervo aut compedibns XY pondo, ne minore, aut si volet 
majore vincito. Si volet, suo vivito. Ni suo vivit, qul eum vinctam 
habebit, libras farris endo dies dato, si volet plus dato. 6. Tertüs 
nundinis partis secanto. Si plus miirasve secuerint, se fraude esto. 
Der Strenjjo des Privatrechts ent^jiriclit die Strenge dej' 
Fainilicii.^cwalt. In seincin Hau.st' ist der paterfaniilias soiivoiäii. 
Er übt die Gewalt über Le!)eu und Freiheit seiner Hausange- 
höngen. Nicht das Becht, sondern nur die Sitte und die Religion 
setzen ihm eine äussere Schranke. 

§ 11- 
Ble Interpretatlo« 

In den zwölf Tafeln hatte das altrömische Recht die ilim 
entsprechende Form der Darstellung gefunden: die Form des 
Volksgesetzes. 

Auch in Born war das Recht ursprünglich von gewohnheits- 
rechtlicher Entwickelung ausgeganjjen. Aber das Gewohnheits- 
recht galt den Römeni immer als eine niiiidcre Ai-t des Rechts. 
Die verhiiltnissmässi,ii(^ llnfassbarkeit, Fonnlosi^kt it, ünbeweisbar- 
keit desselben stand mit dem rcimiscliiai Formensinn in Wider- 
spruch. Es gab gewohnheitsrechtliche ßechtssätze, welche, alt- 
ererbt und durch das Kechtsleben klar ausgearbeitet, volle Rechts- 
kraft (legis vicem) besassen. Im Allgemeinen aber hielt man 
dafilr, dass der rechtsprechende Magistrat an das blosse Gewohn- 
heitsrecht nicht schlechtweg gcl)uii(ltii, ilass er berechtigt sei, dem 
(Tewohnheitsrecht gegeiuiher sein Ermessen in gewissem Grade 
walten zu lassen. Aiul('rs aber mit der lex, mit dein Rechtssatz, 
welcher durch feierliche Gonsenserklärung zwischen Magistrat und 
Bürgerschaft vereinbart war. Die lex war für den Magistrat un- 
verbrüchliche Autorität 

Mit den zwölf Tafebi hatte das römische Recht zu einem 
erheblichen Theile die Form der lex angenommen Darin lag der 

1) Schon in der Kölligszeit waren Einzelgesetze geloben worden; ^ 
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£rfolg und das Volksthttmliche der decemvinJen Gesetzgebung: 
das Becht war, jedenfalls so weit es hier codifidrt war, der Will- 
kür des rechtsprechenden Magistrats entrückt 

L. 2 § 1 D. de orig. juris (1, 2) (PoMPOimre) : Et qm&em 
initio civitatis nostrae ])opulus sine lege certa, sine jure certo primuiu 
agere instituit oiuniiuiuc inauu a rege gubeniabautur. 

Tacitus, Auuai. III, 27 : compobitae duodeciui tabulae, ünib aec^ui 

juris. 

Nach \'ollen(lim?i der zwölf Tatein war die Kraft der nächsten 
drei Jahriiunderte auf die volle Entfaltung ihres Inhidts gerichtet. 
Auf dem Gebiete des l'rivatrechtö giiff die Vrdksgesetzgebung der 
Bepublik nur ausnahmsweise ein. In der Hauptsache ward die 
Klarstellung und zugleich die Fortbildung des Zw5lftafelreeht8 dem 
Bechtsleben selbst überlassen. Auf die Epoche der Gesetzgebung 
folgte die Epoche der iuterpretatio. 

Es galt, das neue Recht, welches iler Veikehr forderte, dL- 
ii^'bon in den zwölf Tafeln enthalten und durch die (i«^sf t/t skralt 
desselben gedeckt darzustellen. Faxig formale Beseitigmig des 
Zwölftafelrechts (als lex) dui*ch abweichendes Gewohnheitsrecht 
wäre dem K5mer damals undenkbar erschienen. Bis zum Aus- 
gang der römischen Rechtsentwickelung, bis zum Corpus Juris civilis 
von Justänian, also ein ganzes Jahrtausend lang, als zuletzt schon 
längst von dem ganzen Zwölftafelrecht kein Stein mehr auf dem 
andern stand, galt in der Theorie noch iiiiiiier die Rechtskraft der 
zwölf Tafeln als der Quelle des ^esaiumten iinni.sohen Rechts. 
So entsprach es dem conservativen , in allen rechtlichen Din^a^n 
höchst vorsichtigen Sinne der Römer. Kein Buchstabe der zwölf 
Tafehi sollte geändert werden, und doch galt es, in den alten 
Buchstaben den neuen Geist hineinzulegen. Es handelte sich nach 
VoUendmig der Zwölftafelgesetzgebimg um eine „iuterpretatio**, 
welche das Recht fortentwickelte, ja tlndeite, indem sie den Buch- 
staben des Gesetzes unberührt Hess. 

Die Träger dieser iuterpretatio, welche die letzten Jalirbun- 
derte der Republik ausftülte, zugleich damit die Träger dieser 

werden z. B. dem Senilis Tulliiis Gesetze über Contracte und Delicte zuge- 
schrieben. Die gewölmlicli sug. leges regiae aber, wckhe in dem sog. 

civile Papirianum (ungewissen Urspiiings) eine Zusammenstellung 
(>fiduren, enthidten lediglich Sätse mcnder (religids-sitdichw) Natur, vgl. 
^runs, Fontes p. I C 
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erste ll l uthütung des jus civilo. warou die puntitices. Mit ihren 
sonstigen wisseiiscliaftlichen iveimtiiisseii hing ihr Amt zusaiuineii, 
dem ricbtendeu Ma^strat hei seiner Rechtsprechung, der vertrag- 
sehliessenden oder processfiÜirendeQ Partei bei ihren Handlimgen 
mit juristisehem Beirath ziir Seite zu stehen (vgl. unten § 15). So 
gelangten sie in die Herrschaft über die „Auslegung** des gel- 
tenden Rechts, zugleich Whev die Fortbildung des Civilrechts. 

Auf dem AVege solcher interpretatio entstand jetzt die in jure , 
cesMo. d. h. eine neue Form der Eigpiitliuiusül^ertragiing durch 
Scheiaprocess vor dem Magistrat. Nacli Zwidftafelrecht beduilte 
es tiher den, welcher sofort vor dem Magistrat („in jui'e") ein Be- 
kenntniss des gegnerischen Rechts ablegte, keines Urtheüs mehr: 
er war bereits verurtheilt (confessus pro judicato est) *). Das 6e- 
ständniss vor dem Magistrat hatte die Kraft des Urthells, so dass da^- 
her im Falle einer Eigenthumsklage der Magistrat sofort zur addictio, 
zum Zii>itiiu'h der Sache an den Kläger schreiten konnte. Hatte 
.Teniand also vor dmii Magistrat zugestanden, dass sein FroceNS- 
gegner Eigenthiimer sei, so ging er seines Kigenthunis, falls er es 
bis dahin hatte, verlustig. Was folgte daraus? Sollte das £igen- 
thum an einer Sache aus irgend einem Eechtsgrunde veräussert 
werden, so war das Mittel gegeben, dass beide Theile vor den 
Magistrat gingen: der Erwerber behauptete Eigenthum, der Ver- 
äusserer gestand es ihm zu, worauf dann der Zuspruch des Ma- 
gistrats (addictio) zu Gunsten des Erwerbei-s erfolgte. Damit hatte 
der Veräusserer sein Eigenthum verloren, der Erwerber t's ei woi- 
ben. Aus einem processualiseh en Rechtssatz (confessus 
pro judicato est) war ein neues Phvatrechtsgesehält entwickelt i 
worden, dessen Geltung auf die zwölf Tafeln gestatzt werden i 
konnte: das Rechtsgeschäft der Eigenthumsttbertragung durch Schein- ! 
vindication (in jure cessio). Mit demselben Mittel konnte audi 

2) Dass der Satz: confessus pro judicato est (LI B. 42, 2) in irgend 
welcliei r'orm in den zwölf Tafeln vorkam, wird durc h die Aeosserung Ulpians 
(Vat fr. 50) wahrscheinlich: et mandpationem et in jure ccssionem lex 
Xn tab. confirmat — Den Ausgangspunkt bildete vielleicht niclit der Schein- 

Eigentbumsprocess , sondern der Schein - Statusprocess (z. B. zum Zweck der 
Freilassung). Das Urtheii im Statusprocess liatte aber Rechtskraft auch gegen 
Dritte (ein Satz, der vielleicht urs])rünfrli(li iil)ei'li;»ii]tt vom Urtheii im Vin- 
dicationsiJroce.ss g«lt). Daher die Rechtskraft der in jure cessio auch Dritten 
gegenüber. Anders Demelius, die confessio im röm, Civilprozess (1880) 
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z. B. die Begründung der Yäterliehen Gewalt (Scheinvindication 
in patriam potestatem), die Freilassung eines Sklaven (Schein- 
vindication in libertatem) bewirkt werden. Eine ^am% Menge 
von neuen Rechtsgeschäften trat durch das Mittel der in jure cesr-iio 
iii (las rüniische Keclitsleben ein. 

In ähnlicher Weise ward mit Hülfe eines Strafrechts- 
satzes der zwölf Tafeln ein anderes Rechts^ieschäft ausgebildet, 
die Emandpation des Haussohnes. £s hiess in den zwölf Tafeln, 
dass der Vater, welcher seinen Sohn drei Mal in die Knechtschaft 
yerkauft habe, zur Strafe seine väterliche Gewalt verlieren solle, 
XII tabb. IV, 2 : Si pater filinm ter vennmdnmt, ülius a patre 
über esto. 

l)R"seii lit rlitssatz machte man sich zu nutze Scheines halber 
verkaufte der Vater drei Mal seinen Sohn einem Aii(irin in die 
Knechtschaft, der ihn dann jedes Mal wieder freiliess (durch das 
Mittel der in jure cessio). Damit hatte man die Kmancipation, 
die Entlassung des Haussobnes aus der väterlichen Gewalt, en eicht, 
denn die Voraussetzung des Zwölftafelgesetzes war erfüllt: der 
Sohn war vom Vater dreimal in die Knechtschaft verkauft worden; 
so war der Sohn jetzt frei von der väterlichen Gewalt. 

Aui wirhtisrsten aber war die Umi;o;^taltuii,ii. welche die manei- 
patiü durch die jet^^t beginnende tintwickelung erfuhr. 
Es hiess in den zwölf Tafeln: 
XII tab. VI, 1 : Cum nexum faciet mancipiumqae 3), ati liagua 
noDGapassit^ itajos esto. 
Das gesprochene solenne Wort bestimmte die Wirkung des for- 
malen Kechtsaetes. Mit Hülfe dieser Kechtssatzes ward die Natur 
der mancipatio verändert Nach den zwölf Tafeln sollte die manci- 
patio ein wirkliches Kauff^eschäft sein. Der in der Mancipation 
benannte Kaufpreis imisstc^ reell aus*iezalilt werden, wenn die 
Mancipation ^^iüti^- sein sollte. Es stand aber bei den Parteien, 
in der Mancipationsliandlimg nicht den wirklichen Kaulpreis, son- 
dern einen blossen Scheinpreis zu benennen, dessen Zahlung 
dann genügte, um die Verftusserungswirkung der Mancipation her- 

^. 98if. Nicht in der confessio des VerEusseroi s . sondern in der solennen 
vindicatio des Erwerbe« finilot das „rechtskräftige Urtheil" Aug. Scliultzo 
Wvatrecht und Process in iliicr Wochselheziehung (1883) S. 459 ff. 477 ff. 
B) Mancipium heibst hier die mancipatio. 
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beizufi'ihren. Das ist sjiäterlün geschehen. Es giirj: daraus die 
mancipatio sestertio nummo uno hervor. In der Mancipation ward 
erklärt, dass die Sache für „einen Sesteiz'' verkauft werde. War der 
Sesterz gezahlt *% so {unii^^ laut den zwölf Tafeln das Eigenthum 

an der Saclie auf den Erwerber über. Als mancipatio sestertio 
niinimo uno war die Mancipation zu einem Scbeinkiiuf (imagi- 
naria venditio) j^eworden. 

Die Mancipation wai* damit das Mittel für die E i g e u t h u ms- 
tlbertragung als solche geworden, gleichgut aus 
welchem Rechtsgrunde sie erfolgte. Jetzt konnte durch 
mancipatio auch geschenkt werden. Jetzt ward, was noch wich- 
tiger war, die mancipatio üduciae causa mö^lidi, die sog. fiducia, 
(1. h. die chiusuliite Mancipation . wek*he den verschiedensten 
wii-tbschnftlii'lieu Z\v(Hixen zu dienen im Stande war. An Stelle 
der enuhci/iiicn, adtundenen war eine innerlich befreite, in ihreu 
Zwecken ungebundene Mancii)ation getreten. 

Fiducia ist die Klausel, durch welche der Mancipations- 
erwerber unter gewissen Umständen zur Rückmancipation der 
Sache sich verpflichtet. 

Es sollte also sf. B. dem Glaubiger ein Pfand gegeben werden. 
p]in Vei-pfandungsgeschäft (Hypothek) in misereni Sinne kaimte das 
altröniische CiNÜrecht nicht. Aber die ^lancipation neueren St}'ls 
konnte zu diesem Zwecke gebraucht werden. Der Schuldner manci- 
pirte dem Gläubiger eine Sache „um einen Sesterz'S übei*trug sie 
ihm also zu Eigenthum dui'ch blossen Scheinkauf, aber nnt der 
Clausel (fiducia), dass nach geschehener Bezahlung der Schuld 
die Sache vom Gläubiger zurQck zu geben (zurück zu mancipirea) 
sei. Dann hatte der Gläubiger seine Sicherheit; er hatte in- 
zwisclien das p]i,ueuthuiii an der Pfandsache. Der Schuldner aber 
hatte, sobald die Schuld von ihm getilgt war, sein lliickfordenmgs- 
recht (aus der Clausel, fiducia). Auch diese Clausel, welche der 
Mancipation beigefügt war, fand den Schutz des Zwölftafelrecbts- 

4) Es genügte also nicht, dass ilas aes fraudusciiUun), welclit's zum Ritiuil 
der mancipatio gehörte, gegehcii wurde. Es iiuisste ausserdem der BestiimiiiiDg 
der zwölf Tafeln von der iSuthwendigkeit der Kaufpreiszahlimg diuch Leistung 
des nummus uuus entsprochen werden. Dem Wortlaut der zwölf Tafeln 
war genügt, dem WiUen derselben zweifellos nicht Ab^ das war gerade die 
Art dieser interpretatio: gest&tzt auf die Buchstabeninterpietation ein neues 
Recht zu schaffen. 
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Satzes : Uti lingua nuncupassit, ita jus esto. Auf Grund der zwölf 
Tafeln konnte aus der Muda gegen den Mancipationsempfänger 
auf Baekmandpation geklagt werden. Die mandpatio ward in 
dieser Form als fiduda das Mittel, Contracte verschiedenster Ait 
abzuscliliesseii : ein Coiiiunxlat (Gebrauelisleilie), Depositum (Hiu- 
crahe zur Auf bewalu*ung) , Veipfändung (der soeben näber be- 
bpiuchene Fall), Tauschveitra^j: konnte dui*ch dd& Mittel der fiducia 
(wenn der Commodant also den Comniodatar zum £igenthOmer 
machte u. s. f.) dvilreditlich gültig oontrahirt werden. Immer ent- 
stand in Anwendung des Zwolftafelredits die actio fidudae, die 
Klage auf Btlekmancipation der hinmandpirten Sache (wenn die 
Voraussetzungen der Rückniancipation , z. B. BeendiLrnii*^ des ein- 
geräumten Gebrauchs, eintet i(4en waren). Ks war nun aber 
sch\sierig, die Clausel bei der tiducia im AOraus so zu fonriuliren, 
(lass sie in Bezug auf Inhalt und Voraussetzungen genau der be- 
absichtigten Verbindlichkeit des Mancipationsempföngei*s entsprach. 
Die Klage aus der fiduda (actio iidudae) gegen den Mandpations- 
empfänger, welcher die Ffandsache, die commodirte, ' deponirte 
Sache u. s. w. zurackgehen sollte, ward daher als eine sog. actio 
bonae fidei behandelt, d. h. als eine Klage, bei welcher über In- 
halt und Voraussetzungen dvv Ytubiiidli rlikeit in ziemlich weiten 
Grenzen freies ncliterliclieb Krmessen zu entscheiden hatte. 

Aus der Mancipation, dem alten solennen strengen Kauf- 
jroschäft (Baargeschäft) , war mit Hülfe der Interpretation des 
Zwölfbafelrechts ein Doppeltes hervoig^angen: 

1) ein solennes Mittel der Eigenthumstlbertragung zu 
iigend welchem Zweck; 

2) eine ganze Reihe von Creditix esc haften, nämlich von 
negotia bonae fidei (die Fcälle der tithi ia), welche re, d. h. durch 
Leistimg, durch Mandpation nämlich (sestertio uummo uno), abge- 
schlossen wurden. 

Mit dem nexum hat eine ähnliche Fortentwickelung nicht 
stattgefunden. Es ist ein Darlehnsgeschäft geblieben, und machte 
üi dieser Eigenschaft später dem formlosen Darlehn, dem mutuum, 
Platz (vgl. § 12), welches nur noch durch seine Eigenschaft als 
negotium st ricti juris (unten g 63. 66) an die einstige strenge Natur 
(If's Mtlt luuui Darlehnsgesehäfts erinnerte. Die Pvolle, ein streng 
eiuseitigeb Schuldverhältuiss aus irgend weldiem Xiechtsgiiinde 



Digitized by Google 



28 



Geschichte. 



durch fonuales Versprechen des Schuldners zu begranden, 
fiel der stipulatio (unten § 67) zu, welche vielleicht ursprttn^ch 
an die Fietion eines Darlehns, insofern also gleichfalls an das 
neinun anknüpfte. 

"Wie mit der uiaiicipatio tiduciae l ausa die Gnindlafre fiir die 
spiUeieii uejjotia honae ti<l(M , so war mit dem nexum (inindlage 
und Vorbild für die negotia strieti jiins (die streng einseitig obli- 
girenden, das Ermessen des Richters ausschliessenden) Rechts- 
geschäfte gegeben. 

Die Anfänge des Jus gentium. 

Selhstvcrständliob crab es in Rom von jeher nel»en den feier- 
lichen, mit der Rechtskraft des jus civile aus^^t statteten Rechts- 
geschäften, auch zahllose Verkehrsgeschäfte , welche ohne j^hche 
Form abgewickelt wurden. Es verstand sieh von selbst, das8 
unzählige Käufe einfach durch Hin- und Hergeben von Waaie und 
Preis, auch gewiss häuüg Darlehen durch einfache Hingabe der 
Geldsumme fzeschlossen wurden u. s. w. Es gab einen fomilosra 
Kauf, eine formlose Tiadition (Uebergabe der Waare zum Zweck 
•des KigeutbimisuherLraiius). ein formloses I)arlehn und dergleichen 
mein. Aber alle diese formlosen Vorgänge entbehiten nach alt- 
römischem Recht der Rechtskraft Es war ein (leschäft, aber 
kein Rechtsgeschäft, welches durch formlosen Kauf zu Stande 
kam. Hatte der Verkäufer eine fremde Sache verkauft und 
tradirt, welche dem Käufer dann von ihrem wahren Eigenthttmer 
abgenommen wurde, so st^md dem Käufer keine Klage gegen 
seinen Verkäufer zu. Das ganze Verhältuiss war rein thatsäch- 
1 ich er Natur, etwa wie uocli heute der Handelsverkehr mit wilden 
Völkern : da wird getauscht und verkauft, al>er RechtsverhUltoisse, 
klagbare Befugnisse kommen nicht zu Stande. 

Es lag jedoch ein Moment vor, welches den formlosen Ge- 
schäften zu rechtlicher Gültigkeit verhelfen musste. Dies 
Moment war der Verkehr der Ausländer, sofern er sich in Rom 
bew^egte. Der Fremde, der Nichtbürger, war von dei- A onialiüt^ 
der solennen Kechtsgescliäfte des altrinnischen Rechts geradezu 
ausgeschlossen. Die mancipatio und ebenso das nexuui wai'en 
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ungültig, wenn einer der Betheiligten, sei es aueh nur einer 
der Zeugen, nicht römischer Btkrger war. Hätte der fremde Kauf- 
mann also auch in Eom die Formen der mandpatio beobachten 

wollen, es hätte ilmi nichts jrenützt, denn die niaiieiiiatio wiuv 
trotzdem niclitic: gewv^vn. Der Verkehr der Frciiiden in Kom. 
auch also der ^'erkehr der Fremden mit römischen Bürgern war 
zu* allen Zeiten auf jene formlosen Rechtsfjeschäfte anj2:ewiesen. 
Es gab keine anderen Rechtsgeschäfte für sie. Und wäre es mög- 
lieh gewesen, diesen Rechtsgeschäften der fremden Handelsleute 
auf die Dauer die Bechtsgültigkeit zu versagen? Es war nöthig, 
nicht blos (was sich von selbst verstand), dass diese formlosen 
Geschäfte fäütig waren, wenn Fremde untereinander jiaciscirt 
hatten, sondern , dass sie auch gülticr waren, wenn der Fremde 
mit einem römischen Bürger ein solches t^eschaft einging. Ja, 
da auch unter den römischen Bürgern selbst tagtäglich Ge- 
schäfte dieser Art ohne Form eingegangen wurden, so ei^ab sich 
von selbst, dass die Entwickelung zur rechtlichen Anerkennung 
derselben sowohl für Bürger wie für Nichtbürger drängte. 

Schon zur Zeit der zwölf Tafeln war der erste Schritt in 
dieser Richtung vollbracht worden. Die zwölf Tafeln erklärten 
auch die forndose Tradition fiir < int ii rechtsgültigen Eigenthums- 
Pi*werbsgruud (an res nee nutucipi), sofern sie auf Grund eines 
Kaufgeschäftes erfolgte, und soferne der Kaufpreis vom Käufer 
^virkiich gezahlt war. Der Kechtssatz der zwölf Tafeln von der 
Nothwendigkeit der Preiszahlung für den Eigenthumserwerb des 
Käufers (der Preiszahlung ward dann die Creditirung des Preises 
gleichgestellt) ist bis auf Justinian nicht blos auf die Mancipation, 
sondern gerade an erster Sti^lle auf den Frweil) durch Tradition 
bezogen worden Die Kigenthuiu ül)ertragende Kraft der Kauf- 
tradition ist dann auf die Tradition schlechtweg übertragen wordeu. 
Die Kechtsnothwendigkeit der feierlichen Mancipation beschränkte 
sich auf bestimmte Klassen von Sachen, die sog. res mancipi 
(imten § 49), für welche wahrscheinlich von Alters her der Gebrauch 
^er Mancipation that^hlich vorwiegend in Uebuug war« Es 

1) Vgl. § 41 L de rer. div. (2, 1): Tenditae et traditae (res) non aliter 
^toi-i aequii-imtur, quam si ifi yenditori pretium Bolverit vel alio modo satis- 
fecerit, veiuti ezpromissore aut pignore dato; quod cavetur lege XII ta- 
l>iUrum. 
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waren die Sachen, welche den eigentlichen Grundstock des bftuer- 
liehen Vermögens bildeten: das Grundstück (iundns Italiens) mit 
seinem lebendigen Inventar (Sklaven und Zug- und Lastthiere). 

Für alle übrigen Sachen (Geld, Kleidun-rsstttcke , Geräthschaften 
11. s. w. , die sojr. res noc luaiunpi, nicht zum dauernden Besitz, 
sondern zimi \ erkehr bestiiiiint) irenügte es zum Eigeuthums- 
erwerb, wenn sie einfach übergeben (tradirtj wurden. 

Wie die fonnlose Tradition, so hat in der ferneren Entwicke- 
Inng der formlose Kauf, das formlose Darlehen u. s. w. Rechte- 
giütigkeit empfangen. 

Der Weltverkehr trat mit seinen Anforderungen den alt- 
vilterischen Formen <1( s römischen jus civile «^e^enttber. Schon 
hatte er gegen das Ende der Ko]mblik in dei* Aiierl«Mniung einer 
lieihe von fonnlosen Kechtsgeschäften einen ei'sten Kilolg davon- 
getragen, einen Erfolg, welcher bereits die ganze Folgezeit in sicli 
schloBS. Mit dem Ausgang der republikanischen Epoche beginnt 
die Umwandlung des römischen Stadtrechts in das Weltrecht der 
Zukunft. 



Zweites Kapitel. 

Die Zeit des Weltrecht&k 

(Die Kaiserzeit.) 
§ 13. 

Jus elTile und jus gentium. 

Jus civile ist Stadtrecht. An seine Stelle sollte das jus gentium 
(Weltrecht) treten. 

Schon hatte das rönnsche Stadtrecht eine lleihe von Rechts- 
geschäften aufgenommen, deren gemeinsamer Charakterzug di^ 
Formlosigkeit, die leichte Handhabung, die freie Bew^lichkeit war 
(§ 12). 

Die Börner selber machten die Wahrnehmung, dass ihr Becbt 

bereits ein doppeltes Element enthielt: das eine durch die Form 

^^iikende, welches ihrem alten jus civile eutstcUimite, das andere 
foniifreie, welches durch die Berühiunpr des rüiniseheii Wikclii^ 
mit dem Weltverkehr zur Üechtäkraft erstarkt war, jenes nur für 
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den Verkehr der römischen Bürger unter emander, dieses auch 
für die Fremden (peregrini) gültig und bestimmt Das Hecht der 
ersten Art, das eigenthttmlich römische Kecht, hiess ihnen jetzt 

jus civile im engeren, besonderen Sinne (jus proprium ci\num 
Komanonim). das andere aber erschien ihnen als ein irt^moiiios 
Menscbeinecht , durch die Natur der Dinge und gemeumiensch- 
iiches Billigkeit^efÜhl allen Völkern gemeinsam (jus gentium, 
quod apud omnes gentes peraeque eustoditur;, gewissennassen ein 
kraft seiner SelbstverstSndlichkeit überall geltendes Naturrecht 
Nicht als ob man die Geltung eines von den Philosophen erdach- 
ten Natiirrechts hätte einführen wollen, vielmehr war und blieb 
auch das jus gentium ein Theil des ])Ositiven, thiivh die Ver- 
keliis<rewohnheiten und andere Rechtstiuellen (insbesondere das 
prätorische Edict, § 14) concret gestalteten römischen Rechts. 
Auch nicht, als ob man einfach fertiges fremdes Becht (hellenisches 
Beebt) angenommen hätte; das geschah nur ganz ausnahmsweise, 
imd auch hier unter Wahrung der römischen SelbstSndi^eit 
(z. B. bei der Hypothek). Nein, es war lediglich das erwachende 
Bewusstsein, dass durch Aufnahme des freieren Elements das 
römische Recht boiriune, seine uatioiialen Bosonderlieiten ah/ulegen 
und aus localeui Sonderrecht und Stadtreclit in ein ^remeines 
Weltrecht sich zu verwandeln, welches in der Entgegensetzung 
von jus civile und jus front ium zum Ausdruck gelangte. Jus 
gentium war der Theil des römischen Privatrechts, 
welcher mit dem Privatrecht anderer Völker (insbe- 
sondere dem griechischen Becht, das an den Gestaden des Mittel- 
meeres eine natürliche Vorherrschaft austtbte) übereinstimmte. 
Mit anderen Worten: jus gentium war derjenige Theil des römi- 
schen Rechts, "welcher schon dvii R(>niorn als ratio scripta, als 
gemeingültiges und gemeinmenschliches Recht erschien. 

Die Unterscheidung des römischen Rechts in jus civile und 
jus gentium war nicht von blos theoretischem , sondern von emi- 
nent praktischem Werthe. Der Verkehr der Fremden, der Grie- 
th, Fhönicier, Juden, stand in Kom unter römischem Recht, 
aber unter römischem jus gentium; nacli römischem Sonderrecht 
(jus civile in seinem neuen, oniroren Sinne") konnte imr der römische 
Bürger mit dem römischen Bür.uei- v(M-k('lu'oü. Das jus gentium 
war also zugleich das römische i^reiudemecht (das Verkchi^echt 



Digitized by Google 



32 



Gescliichte. 



der Peregrinen), wie es ja auch unter dem EinÜuss des Fremden- 
verkehrs Berne Gestalt gewonnen hatte. 

Bei jedem Volk tritt ein Moment ein , in welchem die An- 
forderungen natüiüchen Billijjkcitsgefahls pep:eii die tiberlieferten 

l'nniKMi einer strenj^eren Urzeit reiigiren. Bei den Kiniierii war 
(iit >t'r ^foinent jetzt heranjyekommen. I)ti8 jus gentiiuii war das 
jus aeiiuuiii, welches iui (rej^ensatz zu rleiii alt aberlieferten jus 
strictuiü sidi innner bedeutender entfaltete. Die Geschichte des 
römischen ilechts ging darauf hinaus, dies neu aufkommende ju8 
aequrnn an die Stelle des jus strictum zu setzen, das alte jus 
civile zu vernichten durch jus gentium. Aber der römische Bechts- 
instinct Hess diese EntwickeUmg nicht mit (Mneni Schlage vor sich 
gehen. Nicht wie ein Hagelwetter kam das jus gentium iiber das 
jus civile. Ks war vielmehr die stetige, uniiiisg(^s(^tzte Arbeit von 
melir als einem lialben Jahrtausend, welche ganz allmälig das 
Billigkeitsredit neben dem älteren strengeren Recht zur Ausbildung 
brachte, und dann erst, als die Fonnen des jus civile altersgrau, 
leer, von selber lebensunföhig geworden waren, dasselbe völlig 
beseitigte. Langsam, mit Vorsicht, gewissermassen Stück fttr Stück, 
ward ein Theil des freieren, billigen Kechts nacli dem anderen 
entfaltet, ])i nl)irt und dem römischen lieclitsoru'jniisimis einverleibt. 
Eine ungelieuK* Detailarbeit reformirte das nuiiische Tiecht. Und 
allein durch diese Sorgfalt, welche nicht aul' stolzen llosseu allge- 
meiner unklarer Billigkeitsprincipien einherzog, sondern mit dem 
ererbten römischen Sinn für Mass, Form und Gesetzlichkeit das 
Billigkeitsrecht auf klare, ins Feinste durchgearbeitete, in allem 
Einzelnen erwogene Grundsätze brachte, konnte das römische 
Recht trotz der weiten, fi'eien Entfall uiig seines Inhalts doch die 
kuiistlerisclie , den Stoff bändigende und in feste architektouische 
Form zwingende Gestaltungskraft, bewahren , welche aus dem 
römischen Recht, insbesondere dem rönuschen Privatrecht, ein nie 
wieder erreichtes Vorbild für alle Zeiten gemacht hat 

In der Ausarbeitung des jus gentium, des natürlich-biUigen 
Yerkehrsrechts zu einem krystallklaren, wunderbar durchsichtigeo, 
durch Form und Inhalt den beschauenden Geist bezwingenden 
System hat die weltgeschichtliche Mission des römischen Rechts 
bestanden. Durch diese Leistung, welche es für alle Zeiten voll- 
bracht hat, ward es laliig, lucht blos ein Welti'echt des römischea 
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Reichs zu sein, sondern, sobald es aus der Vergessenheit der Jahr- 
hunderte wieder auftauchte, aueh die Welt der Gegenwart zu 
erobern. 

Diei Fadoren sind es jieweseii, welche nach iind neben 
einaiifler an dieser selben einen Aufeabe, der An>ar]»eitun^^ nnd 
Einführung des jus gentium, entscheidend thätig gewesen sind: das 
prätorische Edict, die römische Bechtswissenschaft und die kaiser- 
liche Gesetzgebung. 

Cicero de offic. III, 17: societas enini est, latissime qnae pateat, 
bominum inter homines, interior eomm, qni ejusdem gentis sunt, pro* 
pior eomm, qni ejusdem d?itatiB. Itaque majores aliud jus gentium, 
aUud jus civile esse voluemnt qnod dvile, non idem continuo gentiom, 
quod autem gentium, idem civile esse debet >). 

Gc. de off. III, 5 : illud natura non patftur, ut aliorom spolüs 
nostras facultates, copias, opes augeamus, Neqne vero hoc solnm 
natura, id est jure gentium, sed etiam legibus p()i)ulorum, qoibus 
in singulis civitatibus res publica continetur, eodem modo consti^ 
tutmn est, ut non liceat sui commodi causa nocerc alteri. 

Gaj, Inst. I § 1 : Omnes populi, qni legibus et moribus reguntur, 
partim suo proprio, partim oommnni ommum hominum jure utuntur : 
nam quod quiscjue iiopulus ijise sibi jus constiuiit, id ipsiiis itKqirium 
est vocatur(|ue jus civile. quasi jus proprium civitatis ; quod \ i ro natu- 
ralis i-atii) iiiter omnes lioniines constitnit . id apud oiiiiies populos 
perat'que custodiuir, vocaturque jus geniiuin , qua>-i quo jure omnes 
gentes utuntur. populus ita^^ue Romanus partim suo proprio, partim 
communi omnium hominmn jure utiiur. 



1) Der letzte Sats diUckt keine Anforderung an das jus dvile (etwa dasa 
es dch dem jus gentium accommodiren müsse), sondern vielmehr die Tbat- 
SAdte ans, dass jus gentium nur das sein kaim, was wirklich überall in den 
einzelnen positiven 8tadtreclitea (vor Allem im römischen Stadtrecht, jus civile 
in diesem Sinne) gilt. Das jus civile ist nicht nothwendig jus gentium (gilt 
nicht nothwendig iiberall), aber d.is jus gentium ist nothwendig jus cirile: das 
überall geltende Tivcht niuss nothwendig auch l»ei uns gelten, weil es sonst 
kein überall gehendes Recht (jus- frentinm) wäre. Jus civile ist hier im Sinne 
von Stadtrecht, also für römisclies Kechl schlechtweg genommen, nicht in dem 
engeren Sinn des eigenlhiunlich romischen Recht!?. Was bei den Römera 
nicht gilt, das kann selbstverständlich nicht ü\> .qmd omnes gentes geltend 
ttgesehen werden. Das jus gentium bewegt sich in den Schranken des jus 
Chile (im weiteren Sinn), ist nicht der Gegensatz, sondern ein Theil des 
rBmiBchen Hechts. 

8«ktt, burUtationen. 8 
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§ u. 

Das prätorische Edict. 

Im Jahre 367 v.. Chr. ward die Gerichtsbailceit von der coa- 

sul arischen Gewalt abgezweigt, und ein besonderer Stadtrichter ' 
(praetor urbanus) eingesetzt. Später (um da*^ Jahr 242 v. Chr.) 
ward es in Folge des anwachsenden Verk('lirs luttliig, noch einen 
zweiten l*rätor, (len praetor peregrinus, einzusetzen, (ien» alle Pro- 
eesse zwischen römischen Bürgern und Nichtbüiigem (Peregrineu) 
oder der Nichtbüiger untereinander zugewiesen wurden. Der 
praetor urbanus blieb nur für die Frocease der römischen BQiger 
untereinander competent. 

Der Prätor l>esass, ebenso wie vor ihm der Consul, für die 
Dauer spIuof^ Aiiitsialire> die alt** kiniiuliehe (ierii-litsuewalt (1. h- 
eine Genchtsgewalt mit souveriuiem lichterlichen Ennessen, foniieil 
nur ge))unden fiuich den Buchstaben der leges, der Volksgesetze 
und durch die kraft uralten Herkommens mit Gesetzeskraft aus- 
gestattete Gewohnheit (oben S* 22). Damit hängt das jus edi- 
eendi zusammen, welches dem Prätor gleich allen höheren Magi- 
straten (magistratus majores), d. h. gleich allen Magistraten mit 
imperium (mit küm;ilieher Amtsgewalt), zustäiulig war. 

Etlicte siml öffeutlicli bekannt vr''ma<'hT<' Verfn^iiiiu-eii der 
magistratus majores. Prätonsche Ktiicte sind öffentlich bekannt 
gemachte Verfügungen des Priltors. Sie beziehen sich auf die 
Grundsätze, weldie der Prätor bei Handhabung seiner Jurisdiction, 
also bei Handhabung seines freien richterlichen Ermessens zu be- 
folgen beabsichtigt. Der Prätor wird schwerlich von vorneherein 
* mit Verkündigung solcher Ediete begonnen haben. Denn es ver- 
stand sich von selbst, dass er zunächst einfadi die AuÄtuhmug de{> 
bestehenden liechts als sem* Aufgabe betraelitete, und dass erst | 
allmälig sich feste und zugleu h besondere Giiindsätze prätorischer 
Bechtsi)rechung herausarbeiteten, weiche dann einer Reaction der 
prätorischen Gewalt gegen die Grundsätze des Civilreehts den 
Weg bahnten, dass also erst allmälig ein Anlass zu öffentlich be- 

1) Der Name praetor bedeutet wörtlich den Feldherm» und ist m dai 
ersten Jahrhunderten der Kepublik der Ehrentitel der Conetiln, Mommsen» 
Köm. Staatsrecht n (2. Aufl. 1877) S. 71 ff. 
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kannt zu machenden Verfüfaui??en des Prätors ttber die Gewährung 
der Rechtshtilfe ge^ohon war. Nui dass schon triili , wie es 
scheint, beim Tribunnl des Prätoi"s ein Verzeichniss iWv Fnnueln 
des l^ocesses (Ivlagolurmelii ii. s. w.) aufeestellt ward zur Instniotion 
für die Parteien. Nelken dieser Fonneltafel kam dann eine zweite 
Tafel auf, welche die Verordnungen des Prätors auf dem Gebiet 
des Rechtslebeiis (die Edicte) aufnahm, eine Art neuer Gesetzes- 
tafel neben den nnfeme auf dem forum Romanum zu erblickenden 
zwölf Kupfertafelii, in welche das altrftmische Civilrecht eingeirraben 
war. Die prätorisclieu Tafeln, nur für die Dauer eines Jahres 
bestimmt. wai*en einfach von Holz, mit weisser Farbe ancrestnchen 
(daher das Granze album genannt). Aber diese Holztafeln sollten 
jene ehernen Tafeln aus dem Felde schlaijen. Sie waren die 
Träger des Rechts, durch welches das alte Recht der zwölf Tafein 
leformirt, dann zu Grabe getragen wurde. Das Ganze hiess wegen 
semer äusseren Form das Album, oder auch das Edict des 
Mtors, indem man also auch die vom Prätor aufjjest eilten 
Formeln (deren Publieation kein Edict im Reclttssinne warl mit 
den eiirentlirhen Edieten unter dem rTesamiiitnamen ,,das Edict" 
mit begriff. Von seinem wichtigsten Bestandtheil (den Edieten) 
empfing das Ganze seinen Namen, welches nun in zwei Theile 
zerfiel, einen Formeltheil und einen andern Theil, welcher die 
eigentlichen Edicte enthielt Erst später (vielleicht erst unter 
Hadrian bei der definitiven Gestaltung des Ediets) wurden beide 
Theile sachlich ineinander gearbeitet 

Von Altei'S her wird jeder neue Priitor beim Amtsantritt für 
Revision und Neuaufstellung der Fornieltafel (deren ^laterial sclion 
bedingte, dass sie höchstens für die Dauer eines Aintsjahres aus- 
reichte) zu sorgen gehabt halben. Was für die Formeltafel Her- 
kommen war, das war für die Edictstafel von vornherein Noth- 
irendigkeit Die Edicte verloren ihre Gültigkeit mit der Aintedauer 
des edicirenden Magistrats. Der neue Prätor hatte also beim 



2) Dass die Fonaelu uutl ebenso die Edicte nicht notliweiidig auf je 
cinorTtfel unteiigebracht zu werden brauchten» dass die Gesammtzahl der Tafeln 
«ho mehr als zwei betragen haben kann, versteht sich von selbst. 

3) Yf^ H. Wlassak, Edict und Klagefoim, 1882, S.221f. Ueber das 
S\i>tem des Hadrianiachen Ediets vgl. jetzt 0« Lenel, das Edictum perpetuum, 
188a, & 12 ff. 

3* 
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Amtsantritt das Ediet (als Ganzes) neu an&iisteUen, ut scimt 
dves, quod jus de quaque re qiiisque dicturus esset (1, 2 § 10 D. 
de 0. J. 1, 2). 

Dies Edict des Prätors ])t'iin Aiiitbantiitt heisst e dictum 
perpetuiini. Es soll für die ganze Dauer seines Amtsjahres 
gelten. Den Gejrensatz bildet das edictum repentimim, die ausser- 
ordentliche Verfügung im Laufe des Amtsjahres für die unvor- 
hergesehenen Verhältnisse (jprout res inddit). Das Edid; (wt 
werden im Folgenden das edictum pei*petuum unter dem ,^cf^ 
schlechtweg verstehen) ist kein Gesetz, überhaupt ursprünglicl! 
kvmv rtC("lits(jUf'll(\ Sogar der edicirende Magistrat selber konnte von 
seiueui Edii'i willkürlich abgelM'ii*), bis eine Lex Cornelia (07v.Chr. i 
ihn vei-j)fli(iitete, sich an sein edictum perpetuiini zu halten. Aber 
auch dann erlosch die Geltung des Edicts mit dem Amtsjahr des 
Edieirenden. Der Nachfolger war an das Edict des Vorgängers 
nicht gebunden. Er konnte es wiederholen oder audi ändern vie 
er wollte. In der Natur der Dinge aber lag es, dass ein grosser 
Theil des Edicts bald traditionell stehend wiederholt wurde (edic- 
tum tralaticiuiu), und dass der Nachfolger sich anf Zusätze (nova 
edicta, novae clausulae) ))('scliiaiikte*). So entwickelte sich eine 
constante prätorische Gerichtspraxis, welche neben dem geltende 



4) Dodi konnte der College in solchem FaU inteicediren. Cic. in Yerfem 
act. II. lib. I, 46 § 119: Tom vero in ma^^istrsta contra ülud edictum snnfli 
eine ulla religione dccernebat. Itaque L. I'iso multos Codices implevit eaniin 
renun, in qiiibus ita intercessit, quod iste aliter, atque ut edixerat, decrevisset. 
Vgl. fci-ner § 120: alias revocabat eos, inter qnos jam decreverat, dccretuinque 
rautal)at, alias inter alios contrarium sine ulla rtligione decemebat, ac proximis 
paullo iuite decreverat. Wenn ein solches Vergelien auch als ungehörig (sine 
ulla relicrione) empfunden wurde, so äussei-te sidi doch darin die formell 
freie (soweit nicht bebtimmte leges vorlagen), königliche Gerichtsgewalt des 
Magistiatö. 

5) Schon zu Cicero's Zeit wai- der grusbte Theil des pratorischen Edicts 
tralaticischer Natur, so dass Cicero das prätorische Becht (welchee ja auf keiner 
lex beruhte) als eine Art des Gewohnheitsrechts bezeichnet, Cic. de inTent 
n, 22 § 67: consuetndinis autem jus esse imtatur id, quod voluntalie omninm 
sine lege vetustas comprobavit; in ea antem jura sunt quaedam ipsa jam certa 
propter vetustatem; quo in genere et alia sunt multa, et eorum mulfto mudm 
pars, qiiae praetor es edicere consuerunt Vgl. femer Cic. Yenr. E 
lib. 1,44 g 114: et hoc vetas edictum translatitiumque esse. 45 § 115: in rc 
yetere edictum novum. Mommsen, Röm. Staatsr. I (2. Aufl.) S.198 Note 3. 
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Gesetzes- und Gewohnheitsrecht zu einem thatsä^hlich erheblichen 
Factor des Rechtslebens wurde. 

Der praetor peregrinus hatte unter Btirj^em und Nichtbürgem 
und über NichtbiUger uiiieieinander zu rklitoii, tl. h. w richtete 
nach jus orentiuiu. Das Edict des praetor i)erejninus ward daher 
die ei*ste Form, in welcher das jus .ojentiuiu t^chriftliche, greifbare, 
feste Gestalt gewann. Ks ward zugleich damit in den Stand ge- 
setzt, eine energischere Wirkung auf das Bechtsleben aberhau[)t 
auszuttben. Der. praetor urbanus dagegen richtete nur über Streit- 
sachen Tömiseher Bürger untereinander. Sein Edict betraf das 
gesammte römische Recht, also mit dem jus gentium, das ja auch 
für römische Bürger galt, auch das jus civile im enijeriMi ^Siune. 
Hier ward die l (trm ersichtlich, in welcher das jus oivile im Ge- 
richt des Prätoi*s ^M'rklicli praktisch lebendige Oestalt gewann. 

Gesetze konnte der Prätor nicht geben, aber Klagen konnte 
er geben und verweigern. Die Klage alten Styls (legis actio) war 
in unbewegliche, von der Praxis in Änschluss an die Gesetzes- 
worte ausgebildete Formeln eingezwängt. Hier war nur Gestattung 
der Klage (legis actio) oder Vei^sagung derselben von Seiten des 
Magistrats möglich. Darum war es von urosser Hedem uii;^, dass 
die Lex Aebutia (etwa um die Mitte des 2. Jahriiunderts v. Chr.) 
den Formulai-proeess einführte, d. h. ein Verfahren, in welchem 
die Klagstellung zu einer schriftlichen Anweisung (fomiula) seitens 
des Magistrats au den judex führte, um denrXetzteren über den 
Gegenstand des Streits und zugleich über die Grundsätze, nach 
denen er zu entscheiden habe zu instruiren (unten § 36). Der 
erkennende judex (d. h. der Privatmami, welchem der Pr^ltor <iie 
Untersuchung und Entscheidung des Rechtsstreites herkoiiiinlii her 
Weisp iüiertrug) war jetzt weit mehr als früher von den Ver- 
fügungen des Magistrats abhängig : ihm konnte ausgegeben werden, 
eine Klage, welche nach Civilrecht zuständig war, unter gewissen 
TJmst&nden dennoch abzuweisen, oder auch eine Klage zuzulassen, 
lelche dem Givilredit überhaupt unbekannt war. Auch der Partei 
ISegenüber stand der Prätor jetzt weit freier als zuvor: er konnte 
die Klage nicht blos abweisen, sondern auch gestatten, aber miter 
Clausein gestatten, welche für bestinunte Fälle der Abweisung 
gleichkameu. Der ganze Process war unter die Alleiuheri'sehaft 
des Prätors gebracht worden. 
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Di\h v lior mächtige Aufschwunp:. wclrbcn das priUoii&che 
Hecht in ivuizi ni nahm. Schon im Zeit Giceros war das pra- 
torische Edict der Führer der römischen Rechtsentwickeltmg ge- 
warden*^). Der wesentliche Inhalt der prätorischen Refonn äJm 
bestand in der Ausbildimg jenes Billigkeitsrechts (des jus gentinmX 
weldies mehr und mehr die Rttcksichtelosigkelt des alten jus 
ciTile beseitigte. Das prätorische Edict war das beste Mittel, um 
tliese ebenso wichtige wie schwierige Kelorin zu bewerkstelligen. 
Immer nur für ein .Tahr gültig, gewährte es tlas Mittel, ver- 
suchsweise mit neuen Gnmdsätzen vorzugehen, welche man sofort 
wieder fallen lassen konnte, wenn sie sich nicht bewährten. Ln 
Allgemeinen war die Neigung der Prtttoren nicht, sofort mit all- 
gemeinen Principien durchzugreifen. Man beschränkte sich ^el* 
mehr zunächst darauf, einen ganz bestimmten Fall zu regnUren, 
dessen Bedingungen man deutlich übersah. Dann konnte der 
Naclifolger dem Kdirt fies Vorgängers ikm-Ii eine weitere Clause! 
boiliigeii. der Dritte iiuch einen Schritt \veit( j v ergehen u. s. f. Man 
strich nicht genie, was im Edict gestanden hatte, gerade weil 
man abstracto Generalisiningen scheute. Man fügte lieber einen 
zweiten concreten Fall dem ersten hinzu, zugleich weil man so 
des genauen Wortausdrucks sicher war, denn das Wort war es, 
wonach man wie das Gesetz, so das prätorische Edict interpietiite. 
So entstand in dem Edict eine Art Gesetzbuch des Privatrecbts 
in der Gestalt von Bestinuiiungen über Gewähiiing von Ivlageii, 
Einroden u. s. w. , nicht gerade angenehm zu losen und nicht 
gerade in Cicero's Styl , aber ein Gesetzbuch , welches in seiner 
altväterischen Sprache und seinen ungelenken Wendungen die 
Er&hrungen, die Weisheit, die Vorsicht der Vorältem von Gene- 
ration zu Generation überiieferte. Es war ein Gesetzbuch, weldies 
zugleich conservaüv und leicht veränderlich war, welches damis 
zugleich in den Erfahrungen der Vei*gangenheit und in der leben- 
digen I>ewogimg der Gegenwart wurzelte, 

L)as prätonsche Heclit, wie es durch das Edict sich gestaltete, 
war kein Becht im eigentlichen Öinn, aber doch kraft der Machtr 



6) Cic. de legib. I, o § 17: Non or^o a jiraetoris edicto, ut plerique 
nunc, neque a XU tabulis, ut buperiores, sed penitus ex intima philosophia 
haixriendftm juris dlsciplinam putas. 
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welche ea nher die Gewiihiimg der Rechtshülfe besass, thatsäch- 
Ikh dem Recht gleich. Schon zu Gieero's Zeit ward es als eine 
Art Gesetz empfunden^. Als jus honorarium (Amtsreeht) trat 
das prätoriscbe Recht dem eigentlichen Recht, dem jus civile 
(Volksrecht, dem Recht von Rechtswegen), wie es durch Volks- 
gesetze und Volksgewoliiilicit aus^rebildet war. ^egiiiiihor. Jus 
gentium war auf beiden Sv'iton zu tinden. sowulil in deni jus oivilc 
wie in dem jus lionoraiiuni aber in dem jife honoranum über- 
wog das Element des jus gentium. Das luiltoiisclie Edict war in 
der Hauptsache das Mittel, dem ireien BiUigkeitsrecht zum Siege 
über das ältere strenge Recht zu helfen. Mochte das prätorische 
Edict in seinen AnfiUigen nur zur volleren Durchführung des jus 
dvile (juris civilis adjuvandi patia), dann auch zur Erjränzung 
des jus civile (juris civilis su])])leudi Gratia) dienen, tiidlirli «rin^ 
es, von der S^trömung der Zeit tretrairen, zur vollen Refonn des 
Civilrechts (juris civilis corrigendi Lfratia) über. 

Die Blüthezeit de^^ i>rätoriseheu Edicts fallt in das letzte 
Jahrhundert der Republik und das erste Jahrhundert der Kaiser- 
zeit. Dann war die Aufgabe in der Hauptsache gelöst. Kaiser 
Hadrian liess um das Jahr 181 n. Chr. durch den Juristen Salvius 
Julianus die beiden priltorischen Edicte (des i)raetor urbanus und 
des praetor pcrejrrimis) zu einem ein/itren Edict zusariniu iifassen 
und verarbeiten, unter Aufnalniie \valii >t iieinlicli auch des Edicts der 
Aedilen, und verkündigte das (ianze als allgemein verbindliches 
Reichsgesetz. Seitdem war das Edict des Prätors unveriinderlich 
(edictum perpetuum in diesem neuen Sinn). Auch in den Pro- 
vinzen hatte es Geltung, vielleicht (als edictum provindale) mit 
einzehien Zusätzen, welche auf die Verhältnisse der Provinzialen 
Bezug nahmen. Das prätorische Recht war zu Kaisenecht ge- 
worden ^®). 

7) Cic. in Verrem II, 1 § 42: Qui phirimuBi tribuont edicto, praetoris 
' edictum legem ansuam dicnnt esse. 

8) Hier das Wort in dem weiteren Sinn genommen, in welchem es das 
römische Recht schlechtweg (das ,,Stadtredit'') bezeichnet, mag es jus dvOe 
in engeren Sinn (eigenthümlich römisch) oder jus gentium sein. Im Gegensatz 
nm jus honorarium ist jus civile alles rdmiscbe Recht, welches von Rechts- 
wegen Recht ist. 

9) Dem nur von Edictswogen geltenden Recht. 

10) Vgl. Aug. ISchultze, Frivatrecbt und Process 8.533 ff. 
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Das prätoriseho Hecht war fertig. Es war Zeit, dass eiue 
neue Kraft herantrat, um eine nunmehr neu sich stellende Auf- 
gabe zu lösen: die römisehe Reehtswissensebafb. 

L. 2 i5 10 D. de orig. juris (1, 2) (Pompokius) : Eodem tempore 
et magistratus Jura reddebant, et, ut scirent cives, quod jus de quaque 

re quisque dictums esset, seque praenuiiiirent , edicta proponebant. 
Quae edicta praetoruiii jus bonoiai ium constituenmt, Houorarium 
dicitur, quod ab honore praetoris venerat, 

Asconius in Cicer. orar. pro Cornelio: Aiiaiii deiude legem Cor- 
nelius, etsi nemo repugnare ausus est, multis tarnen invitis tulit; at 
praetores ex edictis suis perpetuis jus dicerent; quae res cunctam 
gratiam ambitiosis praetoribos, qui varie jus dicere solebant, sostnlit 

L. 7 § 1 D. de juBt et jure (1, 1) (Papiniak.) : Jus praetorium 
est, quod praetores introduxenmt adjuvandi vel supplendi Tel corri- 
gendi juris dvilis gratia, propter utUitatem publicam. 

L. 8 eod. (Maboian.): et ipsum Jus houorarium viva tok est 

juris civilis. 

Zur Veranschaulicliung des Edietsinhalts setze icli die Stelle des 
Edicts her, welche von der in integrum restitutio propter absentiam, 
d. h. von der Wiederaufhebung eines Rechtsnachtheils handelt , dea 
Jemand in Folge nicht rechtzeitiger Wahrnehmung seiner Rechte er- 
litten hat. L. 1 § 1 1). ex qnib. caus. maj. (4, 6): Verba satem 
edicti talia sunt: Si cujus quid de bouis, cum is metus aat 
sine dolo malo reipublicae causa abesset, iure vinculis 
Servitute hostiumque potestate esset; sive cujus actio- 
nis eorum cui dies exisse dicetur; item si quisqnid usu 
snum fecisset aut quod non utendo amisit, cousecutus, 
actioueve solutus ob id, quod dies ejus exierit, cum 
abseus non defenderetur iuve yinculis esset secumve 
agendi potestatcm non faceret, aut cum eum iuvitum in 
jus vocari non liceret neque defenderetur; cumre ma- 
gistratus de ea re appellatus esset sive cui pro magi- 
stratu sine dolo ipsius actio exempta esse dicetur: 
earum rerum actionem intra annum, quo primum de 
ea re experiundi potestas erit, item si qua alia mihi 
justa causa esse Tidebitur, in integrum restituam, quod 
ejus per leges, plebis scita, senatus consnlta, edicta, 
decreta principum licebit. — Ganz deutlich sieht man hier 
dit; naclieiuander eingeschobeueD Clauseln; die jüngste ist sicher die 
letzte, ganz allgemein lautende. Zu beachten ist, dass als Schrauke 
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des prätorischen Ermessens ausdrücklich nnr das Gesetzesrecht, nicht 
aber das Gewohnheitsiecht genannt ist. 
Ausgaben: 

Rndorff, Edicti perpetni qnae sapersnnt. lipsiae 1869. 
Bruns, Fontes Jaris Romani antiqui, ed. 4. 1879, p. 165 sq. 
Daza 0* Lenel, Das Edictnni peipetuum, 1888. 

§ 15. 

Ble rOmSsche Beehtswtsaenaeliaft. 

Die Anfänge der römischen Jurisprudenz Heiden l)ei den ponti- 
iiees, welche die sachverständigen Beiräthe im Gericht des Königs, 
dann des Gonsuls, dann des Prfttors waren. Ihre Rechtswissen- 
Bchaft hing mit ihrer Wissenschaft von der Religion und von der 

Astrouumic zusaiinneu. Sie kannten das Saeralreeht und den 
Kalender, sie wussten. an welclien Tagen es zulib.sig war, Klaire 
zu erheben (dies tasti) und an welchen Tagen nicht (dies netasti). 
In Folge ihrer ])erathenden Mitii\irkung im (lericht waren sie es, 
welche die Klagtonnein (legis actiones) sowie die rechtsgeschäft- 
lichen Formeln kannten, beherrschten, fortbildeten. Ihre Wissen- 
schaft war die Wissenschaft von dem Buchstaben des Gesetzes 
und von der kunstgeinässen Anwendung, Auslegung, Verwerthung 
dieses Buchstabens (intequ'etatio, oben 11). Um dieser inter- 
piÄtio willen, welche nicht Jedermanns Sache war, und welche 
doch die Fonu der lüage und des Rechtsgeschäfts im Einzellall 
massgebend bestimmte, erschien die pontiftcale Jurisprudenz als 
eine Art Geheimwissenschaft und zugleich als ein Machtmittel des 
patridschen Standes, welchem die pontifices angehörten, ttber die 
Plebejer, so dass die Veröffentlichung der legis actiones, d. h. der 
Ba^rformeln in der von den pontifices ihnen gegebenen Gestalt, 
bald nach den zwölf Tafeln durch Fla\ius und Aelius (sog. jus 
Fla^^anum . jus Aelianum) ftir eine giosse \ olksthüniiicbe That 
geachtet wuide^- Eine grosse Wendung bedeutete es daher, als 
der erste plebejische Pontifex maximus, TiberiusCoruncanius 
(um 254 V. Clur.) sich bereit erklärte, Jedermann über Fragen 



1) Die öffentliche Aufstellung des Kalenders war bereits durch die De- 
cemvim bewirkt 
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des Rechts Auskunft zu eitheikn. Schon vor ihm hatten die ponti- 
fices auf Anfrage Auslainft gegeben, aber nicht Jedermann, sondern 
nur dem anfragenden Magistrat oder der Partei, welehe an einer 
Beehtsfrage pnktiBch betheiligt war. Die Ankündigimg des Tib. 
Cemncaniiis bedeutete, dass jetzt auch der blos tlieoretisdi inte^ 
essirten Anfrage Antwort gegeben werden solle. Das Wissen vom 
liecht sollte als scilches Jedermann zugänglich werden. Damit 
waren die Anfänge des RechtsunteiTichtii und, was uothwendig 
daraus folgen musste, einer jmistischen Literatur gegeben. Die 
üaehmässige Kenntniss vom Becht musste allmälig aus den Kreisen 
der pontifioes heraustreten und Bestandtheü der nationalen Bil- 
dung werden*). Aus einer blossen Kenntniss vom Recht ging 
eine ihrer Ptincipien sich bewusst werdende Wissenschaft vom 
Recht hervor. 

L. 2 § 6. 7, D. de orig. jur. (1, 2) (PoiiroAius) : omnium tarnen 
hanini ripLnun XII tab. ) et interpretandi scieiitia et actiones ajnid col- 
legium pouüticum erant. ex ([uibas constituebatur, (juis (juoquo anno prae- 
csset i)rivatis. — Postea cum Appius Claudius proposuisset et ad for- 
mam redegisset has actiones, Gnaeus Flavius scriba ejus, libertini üiios, 
subreptum librom populo tradidit, et adeo gratnm foit id munus popiilo, 
ut thbimne plebis iieret et Senator et aedilis cnroUs. hic über, qm 

actiones continet, appellator jus civile Flavianum. auges* 

cente dvitate, qnia deerant quaedam genera agendi« non post multnm 
temporis spatium Sextus Aeliiis alias actiones composuit et librnm 
popnlo dedit, qai appellator jus Aelianum. 

§ 35 eod.: ex omnibns, qiü sdentiain (Juris civilis) nancti sunt, 
ante Tiberium Cornncanium publice professom neminem tradi- 
tnr: celeri autem ad haue vel in latenti jus civile relinere cogitab«nt 
Bolumque consnltatoribus vacare potius quam discere volentibw se 
praestabant. 

§ 41 eud.: Quintus Mucius (Scaevola) , Pubiii filiiis , itontifex 
maximus. jus civile primus constitnit, generatim in libros decem et 
octo redigeudo. 

Die vornehmste Tbätigkeit eines Rechtskundigen war die 

2) Der jüngere Qu. Mucins Scaevola, pontifex maxinins, Zeitgenosse 
Cicero's, erklärte dem Kediier Servius Sulpitius, der ilm in einer Kecbtslrage 
anging : turpe esse patricio et nobüi et causas oranti , jus , in quo vei^ai etur, 
ignorare. 
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regpondirende ( Anfragen beantwortende), mit welcher die dodrende 
und die sehnftstelleriBche Wirksamkeit sich verband. 

Die Autorität der pontifiealen responsa alten Styls ruhte auf 
der Stellung des Golle^ums der pontlfiees, welches alljährlich 

ein Mit^4ied dazu bestimmte, um die pTivatrechtlichen Gut- 
achten abzugeben ((Huistituebatur, quis (iut»i|uo anno praeesset pri- 
vatis). Daraus ergab sich die verbindliche Kraft, welche das 
pontitieale Gutachten für die Richter besass^). Seit dem Ende 
der Republik war zugleich mit der Verbreitung der Eechtskunde 
das freie Respondiren auch Anderer, welche nicht zu dem priester- 
lidien GoUegimn gehörten, aul^ekommen, natürlich ein Respon- 
diren ohne verbindliche Autorität. Das Ansehen der responsa 
und überhaupt der Jurispnidenz schien damnter leiden zu müssen, 
iiml (loch war es unmöglich, zu der alten Monopolisimnir der 
Rechtweisung durch (iie i)ontitices zurückzukehren. Kaiser Augustus 
ergliff daher einen anderen Ausweg. Er befahl, um die Autorität 
der Rechtweisung wieder herzustellen, dass die responsa fortan 
ex auctoritate ejus (principis), also mit kaiserlicher Autorität 
gegeben werden sollten. Er war zugleich pontifex maximus, und 
so konnte seine Verordnung zugleich als eine Wiederi)elebung und 
als eine Refonn der alten autoritativen Rechtweisung, welche 
natiu'lich durch die freie Reehtweisung nicht aufgehoben worden 
war. angesehen werden. Durch Vermittelung des princeps konnte 
nunmehr auch ein Nicht -Pontifex autoritativ resjjondiren. Von 
diesem Augenblick an verschwindet der £influss des Pöntifical- 
eoUegiums auf die Entwickelung des Civilrechts, und der princeps 
im Bunde mit der jetzt laisiri^en Jurisprudenz tritt in den Vorder- 
grund. 

Die Form, in welcher das ex auctoritate principis respondere 
seine feste, für die spätere Zeit ma^sgeljende (iestalt erhielt, 
iiChemt ei*st durcli Tiberius festgestellt worden zu sein. Seitdem 
ist es Herkommen , dass einzelnen hervorragenden Juristen das 
jasrespondendi (jus publice, populo respondendi) vom Kaiser 
TerUehen wird, d.h. das Recht» für den Richter verbindliche 

3) Mit dem pontiiicalen responsiim galt der Process als thatsächlich ent- 
schieden, wenngleich formell noch die Verkündigung dos Urtheils dureli den 
Bichter hinzukommen musste, vgl. Mommsen, Köm. btaatarecht II (2. Aufl.) 
S. 46. 48. 
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Gutachten zu ertheilen. War das Gutachten in der vorgeschrie- 
bene Form (fichriftUch und veraiegelt) gegeben, bo musste der 
Richter danach erkennen, £edl8 nicht von einem anderen, gleich- 
falls privilegirten Juristen ein entgegengesetztes Gutachten vorlag. 

Was zunächst nur von dem Gutachten galt, welches ausdrückhch 
für diesen Proeess gegeben war, tlas ward d;imi im Wege des 
Herkommens auch früheren rTutaclitf^ii zu iiieil. also dfMiieiiii^vii 
* responsa, welche gegenwärtig nicht mehr in ihrer ofticit iion Fonii 
(schriftlich und versiegelt), sondern lediglich in der Resi)ouseii- 
UteraAur (den BeE^nsensammlungen) vorlagen, ein Herkommen, 
welches durch ein Bescript Hadrians ausdrücklich bestätigt wurde. 

Die Gutachten der privilegirten Juristen (responsa prudentium) 
waren zu einer Art Rechtsquelle geworden, und die Kraft der 
Rechtsquello begann, von den responsa aui die juristische Literatui 
sich zu tibertragen. 

L. 2 § 48. 49 D. de orig. jur. (1,2) (Fohpontüs) : Massurios 
Sabinas in eiiuestri ordine foit et publice piimus respondit : posteaqiK 
hoc Goepit beneficimn dari, a Tiberio Caesare hoc tarnen illi concessnni 
erat Et, ut obiter sdamna, ante tempora Augusti publice respondendi 
jus non a principibus dabatur, sed qui fidaciam stadioram saornin 
habebant, consulentibns respondebant: neqne responsa utique signata 
dabant, sed plerumqne judidhus ipsl scribebant, ant testabantnr, <[oi 
illos consnlebant. primus divns Augustus, ut nuuor juris aactoritis 
haberetur, constituit, ut ex auctoritate ejus responderent: et ex illo 
tempore peti hoc pro beneficio coepit. 

GaJ. Inst I, § 7 : Responsa pmdentiiun sont sententiae et opiniones 
eomm, quibns pemussmn est jura condere. quorom omnium si in anam 
sententiae concnrront, id qnod ita sentiunt legis vicem obtlnet ; si vero 
dissentiunt, judici licet quam velit sententlam sequi; idque rescripto 
divi Hadriani significatnr. 

I)i(^ Macht war der römischen .Tuiisprudenz gegeben. Es wai 
jetzt nur die Frage, ob sie dieselbe zu gebrauchen im Stande sei. 

Zunächst gerieth die Rechtswissenschaft mit sich selber in 
Gonflict Zwei Rechtsschulen, die Sabinianer und die Pro- 
cule janer, jene an die Autorität des C. Ate jus Gapito, diese 
an die Autorität des M. Antistius Labeo (Beide zur Zeit des 
Augustus) sich anschliessend, traten einander gegenüber. Ihren 
Namen eni|>tingen die beiden Schulen, dit^ line von Mas^uiius 
Sabin US (unter Tiber), welcher den Spuren des Capito folgte 
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die andere von Lieinius Proculus (unter Nero), weleher als 
Haupt der Labeonischen Schule anerkannt ward. Von G. Gassius 
Longinus, welcher dem Sabinus nachfolgte, trägt die Schule 
der Sabinianer auch den Namen der Cassianer: nach Pe^ja- 
sus. dem NacMolger des Proculus, werden die Schüler des Pro- 
culus auch Pegasianer genannt. 

Was das Wesen des Rcliulgegensatzes ausinaehto. vonuögen 
wir nicht mehr mit Sicherheit zu erkennen. Vielleicht dürfen 
vir in Anschluss an einen neueren Schriftsteller^) sagen, dass die 
Scbole des Labeo mehr das Gesetzmässige im Recht, das Streben nach 
Principien, die Schule des Gapito dagegen das Positive, der ab- 
stracten Regel Spottende im Recht betonte. Der Ge;L(ensatz musste 
sich ans^rleichen , sobald die richtige Formulining der abstracten 
Re^^el lu'r^^e^tellt war, welche die positive Ausnahme nicht ignorirte, 
sondern gleichfalls unter einem höheren Uesichtspunkt begritt. 
Die Schule des Labeo erscheint unter diesem Gesichtsjiunkt iüs 
die eigentlich schöpferische; aber die Schule des Gapito stellte 
die ihr unentbehrliche kritische Gontrolle dar. Beide forderten 
änaader gegenseitig, und die klassische römische Rechtswissen- 
schaft, (leren Meisterschaft gerade darin bestand, die Rechtssätze 
des Verkelnslehens so zu formuliren. dass in die Regel zugleich 
das Princip der Ausnahmen mit eingeschlossen war, muss als ein 
Etzeuguiss der geistigen Arbeit beider Eechteschuien bezeichnet 
werden. 

Gajus (um 117—161 n.Ghr.), ein Sabinianer, ist der letzte 
bedeutende Jurist, welcher den Schulgegensatz vertritt Seitdem 
(BGtte des zweiten Jahrhunderts) beginnt die eigentlich klas- 
sische romische Jurisi)rudenz (150 — 250 n. Chr.), als deren 
bedeutendste Träger ]*ai)inian und seine Schiller Ulpian und 
Paulus (blühten unter Se]»timius Severus und Alexander Severus), 
sodann, als der letzte, Herennius Modestinus (blühte um 
244) heri\hmt sind. 

Die Auifeabe, welche die römische Rechtswissenschaft zu lösen 
batte und löste, war eine doppelte: einmal die Zusammenfassung 

4) M. Schanz im Philologus 1883, S. 309 ffl „Die Analogisten und 
Auomalisten im römischen Recht." Der Verfasser gewinnt für seine Ansicht 
jriückliche Anhaltepankte in der Art, wie Labeo philologische Fragen be- 
iuioddte. 
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des Bechts, wie es in den mannigfaltigBten Rechtsquellen seit den 
Zeiten der zwölf Tafeln niedeigelegt war, za einem einheitUdieiL 
System, sodann aber die Entfaltung des reichen Inhalts, welehen 

diese Rechtsquellen darboten, in wissenschaftlicher Form. Die 
Zeit einer neuen interpretatio war herangekonuueu. A'or allen 
Dintren ^^alt es nun die interpretutio des i)raetoriscben Kditls, 
wie einst die interpretatio der zwölf Jafflu. Das priitorische 
Edict hatte die Grundsätze des fteien billi^2:en Verkehi-srecits 
doch nur im Bohen und in einzelnen kräftigen Grundzügen 
entwickeln können. Wie vieles gab es hier noch zu thun! Ja. | 
wie vieles gab es, worQber das pratorische Edict und alle ge- 
>ciiiie])enen RechtsqueUen überhaupt keine Auskunft |2fabeu! So | 
etwa über die Grundsiitze von der Stellvertretung, von den Be- ' 
dmgimgen, von der eontraetlidien r)ili,<jenzpflicht. und vii^lt s Andere, i 
Es kam hier daiajul an, die Natur der Verkehrsverliältnisse. den ' 
unausgesprochenen und unbewussten Willen des Ver- 
kehrs zu entdecken, zur Sprache zu bringen und in feste Fem 
zu fassen, in solche Form, welche zugleich Idar und bestimmt 
und doch weit genug war, um nicht etwa blos für viele FftHe, 
sondern flu- alle Fälle, auch für die sonderlichen Ausnahmsfölle, 
das ^^enieinsaui l)elieri*sehende Prinrip zum Ausdnick zu bniiiren. 
Gerade darin aber lag die (leuialität der römiscben Juris]»ru(leiJ/. 
Sie hatte wenig dogmatische Interessen im Sinne unsei-er heutigen 
Wissenschaft. Sie dachte nicht über den Begriff des Hechts, 'des 
Eigenthums oder der Schuldverbindlichkeit nach, und wenn sie 
darüber nachdachte, so pflegte sie es nur zu mangelhaften Er- 
gebnissen 'zu bringen. Aber sie hatte ein instinelives GefEkhl m 
den Consequ(Miz(ni des Eigentbunisbepifts , des Schuldbegriffs, 
dessen Sieberlieit sie in k(Hueni Augenblick verliess. Vor Allwi 
hatte sie eine geniale Kraft, die Anforderungen tler bona h(iei>iiii 
Verkehr zu entdecken und auf den Einzelfall zu applicii'eu. Was 
beim Kauf, bei der Miethe, beim Auftrag sich von selber, auch 
ohne ausdrückliche Parteierklärung, kraft der Natur der Verhimr 
nisse ftkr alle Falle und fikr den Einzel&ll als Becht ergab, das 
wusste sie sofort, und diese Findigkeit, diese Klarheit in der Be- 
herrschung der Casuistik, geleitet durch ein nie versasrendes Ge» 
nieingefühl, diese Fähigkeit, das Recht zmu Woit zu bringen, 
welches dem cuncreten Verhältuiss gewissermasseu innewohnt, uiui 
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irelebes darum, wenngleich in mannigfacher praktischer Variirung, 
auch allen anderen Verhältnissen dieser Art die B^el giebt, das ist 
€8, was den Schriften der römischen Juristen ihren unvergäuglichen 
Beiz und dein Werk, welches sie geschaffen ha])on. die Unsterblich- 
kt it L^cbracht hat. I\s war nicht, wie man es wohl genannt hat, ein 
^Rechnen mit Begriffen" , was die rönnschen Juristen gross ge- 
macht hat, sondern der pi-aktische Tact, weicher, ohne sich des 
Beigriffes verstandesgemäss bewusst zu sein, dennoch gemäss dem- 
selben handelte, und daher an dem Einzelfall das Gesetz, welches 
allen Ffillen dieser Art eingeboren ist, hervorbrachte. 

Dasjenige Rechtsgebiet, auf welchem die eigentbünüiche Be- 
iialding der römischen ,]uri>ten ihren vollen Spielraum fand , ist 
das Obligat i onoiirecht , das Recht der Schuldvciliältnisse, 
also das eigentliche Verkehi"srecht , und zwai* ganz insbesondere 
das Recht deijenigen Contracte, bei denen nicht Mos der aus- 
gesprochene, sondern auch der unausgesprochene Wille der Parteien 
gQltig ist (die sog. negotia bonae fidei). Diesen unausgesprochenen 
Willen, welcher der Partei selber im Moment des Gontraets- 
schhisses in der Hauptsache unbewusst ist, haben die römischiu 
Jiinsteu entdeckt, und sie haben iliii für alle Zeiten enttieckt, 
und die Gesetze, welche sich ans dtauselinii ergelien, aus- 
gesprochen. Diese Arbeit braucht nicht mehr wiederholt zu 
werden. Und sie haben diesen Gesetzen zugleich eine für alle 
Zeiten musteigtütige Formulirung gegeben. Darum ist das Obli- 
gationenrecht, und zwar nur das Obligationenrecht, und zwar 
wiederum nur das Recht jener negotia bonae fidei, der eigent- 
lich und iu Wahrheit unsterbliche Theil 'des römisclien Rechte. 
Alle anderen Theil« des römischen Privatrechts sind niemals 
wieder zu voller, uul)eschrilnkter'Herrschaft gebracht worden, und 
alle anderen Theile des römischen Privatrechts sind heute im Be- 
griff, mehr oder minder beseitigt und durch die werdende deutsche 
iHlrgerliche Gesetzgebung auch formell abgeschafft zu werden. 
Aber das rdmische Obligationenrecht wird bleiben. Es kann nicht 
ab^haift werden. Der Wille des Kftufers, Miethers u. s. w. ist 
zu allen Zeiten der gleiche . und diesen Willen lediErlich hat das 
römische Recht zur Klarheit gel)i;i('lit. Hier wird uiiseie Gesetz- 
?el)img, mag sie auch das römisehe Hecht uulheben, doch materiell 
eiue Wiederholung desselben sein. 
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Di^ Fähigkeit zu dieser Lristuncr, welche dem römischen 
Beeht die unvergftngliehe welterobemde Kraft gab, war dea rU- 
sehen Juristen gerade durch die Art ihrer Thäti^eit gegeben. 
Der Schwerpunkt ihrer ganzen Wissenschaft lag inuner in der 
Kunst zu respondiren , d. h. in der Behandlung des Einzelfalls. 
In umnittelbarer Fühhmg mit dem Leihen ensuchs die römische 
Reelitswissen.sehaft, iibei-scliüttet mit einer Menge von Einzelfällen, 
und doch im Stande, jedem Fall das Recht zu geben, welches 
mit ihm geboren war, ein Recht, zugleich abstract und doch dem 
Einzelnen gerecht werdend, elastisch und doch stark und fest 
genug, um das ungeheure Gebiet des Verkehrslebens mit siegen- 
der Sicherheit zu beherrschen. 

Das prfttorische Recht hatte dem jus gentium die Gasse ge- 
schatfen, durch welche es in breitem Strom in das römische Recht 
eindrang. Ei*st die römische Rechtswissenschaft aber gab dem 
jus gentium, dem an sich so unlassbaren, beweglichen, üfeien Ver- 
kehrsrecht die Fn^^lnirkeit, die Durchsichtigkeit, zugleich die 
nöthige Gebundenheit, welche die Grundsätze der bona üdes in 
der Gestalt, wie sie von den römischen Juristen eigrÜFen waicsi, 
lebensfähig machte für alle Zeit 

Das eigentliche Werk der römischen Rechtsentwickelung war 
(laiiiit vollendet. Die innere RecLtsvemunft der Verkeln-sverhalt^ 
nisse war in den Schriften der römischen Juri>teii in klassischer 
Schönheit sichtbar geworden. Es fehlte nur noch, die letzte Baad 
anzulegen. Dies ^var der kaiserlichen Gewalt vorbehalten. 

L. 2 § 42 D. de 0. J. (1, 2) (Pomponius) : mazimae anctoritatis faemnt 
Atcpns Gapito, qni Ofitimn seeutns est^ et AnÜBtiiis Labeo, qui ms» 
hos aadivlt, institatos est autem a Trebalio; ex bis At^as oonsol fnit: 
Labeo nolnit, com offeretnr ei ab Augosto consdatos, quo soifectv 
fieret, honorem susdpere, sed plurimnm studÜB operam dedit : et tolnoL 
amnun ita diviserat, ut Komae sex mensibns cum studiosis essetf 
mensibns secederet et conscribendis libris operam dar et; itaque r^qnit 
quadringenta volnmina, ex qnibus plurima inter mamis v^santor. ffi 
duo primum velati diversas sectas fecenmt: nam At^us Capito in luS) 
qaae ei tiadita inerant, perseverabat ; Labeo ingenü qnalitate et fidnda 
doctrinae, qni et ceteris operis sdentiae operam dederat, plurima inao- 
vare instituit. 
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Die kalserlielie ftesetzgeban^. 

Die kaiserliche Gewalt hat zwei Stufen der £iitwickeliiiig 
durchsdiritten. Auf der ersten Stufe ist sie die Amtsgewalt eines 
lepablikanifiehen Magistrats (Prineipat), auf der zweiten Stufe 

(seit Dioeletian und Constantin) ist sie monarchische Gewalt. 
Diese Pjit Wickelung spiegelt sich in der Reehtsgeschichte wieder. 
Der piiiieeps der ei*sten Epoche ist ohne gesetzcrebende Gewalt, 
der kaiserliche Monarch aber des vierten Jahrhunderts und der 
Folgezeit hat die gesetzgehende Gewalt. Zur Zeit des Prindpats 
greift der Kaiser nur nebenher und eiigänzend in die Eeehtsent- 
iviekelung ein, zur Zeit der Monarchie aber übernimmt die kaiser- 
bebe Gesetzgebungsgewalt ausschliesslich die Führung des Bechts- 
l^ns. 

Erste Stufe (bis etwa 300 n.Chr.). Der pnncep> wirkt 
auf die Fortliildung des Reclits ein diirrli seine Entscheid iiii;^^ über 
den Einzelfall (decretuni, iuterlocutio), dui'ch sein Gutachten Uber 
den Einzelfall (rescriptum) , durch seine Beamteninstruetionen 
(mandata), durch seine öffentlichen Verordnungen (edicta). 

Decrete und Re Scripte erscheinen als Mittel der authen- 
tiflden Interpretation. Der Kaiser legt das Gesetz aus, indem 
«r es auf den Einzelfall anw^endet : die kaiserhche Gesetzesaus- 
legung aber ist autoritative Ausle^nmg und für alle gleichgear- 
teteii Fidle niassgebeiid. Das Eebciipt wird auf die Anfrage ent- 
weder in einem selbsülndigen Antwortschreiben (epistola) oder in 
Fonn einer auf das Anü*ageschreiben gesetzten Antwortnotiz (sub- 
scriptio) ertheilt. Decrete und Kescripte smd mit ihrer gesetzes- 
ibnlidien Kraft (legis vicem habent) von der Lebensdauer des 
Kaisers unabhängig, ebenso wie die ähnlieh wirkenden responsa 
pmdentiuni 15). Die authentische Interpretation theilt die 
Rechtskraft des interpretirten Rechts^). 



1) Beispiele: Bas decretum divi Marci über die Selbsthttlfe, L* 7 D. ad 
^ Jnliam de vi privata (48, 7), die epistola divi Hadriani über das bene- 
ficinm divistODis f&r mehrere Mitbürgen § 4 L de fid^uss. (8, 20). L. 26 D. 
eod. (46, 1). — Vgl. Mommsen, Rom. Staatsrecht II (2. Aufl.) S. 873 ff. 
.fobin, lDB«itiiti«ii«o. 4 
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Die Mandate des Kaisers an seine Beamtenschaft \vnrden 
Uiaisarhlirh Rechtsquelle, sofern einzelne Theilo di^i*selben (capita 
ex mandati>) stellend m säninitlichen Beaniteiiinstna tKuion wieder- 
kehrten^). Die kaiserlichen Edicte ginj^en aus dem Recht der 
öffentlichen VerfÜjTung hervor, welches dem Kaiser ^?leich allen 
anderen oberen Magistraten zustand: durch seine Edicte ttber 
Privatrechtsfragen machte er die Gnmdsätze bekannt, nach welchen 
er in solchen Fällen seine kaiserliehe Gewalt zu handhaben be- 
absichtige 3). Edicte und Mandate iralten grundsiUzlich nur ftr 
die Lebenszeit des ediciiendiMi , ho/.w. niaudireiiden Kaisei'S. und 
bedurften zu ihrer ferneren Gültigkeit der Wiederholung diu'ch den 
Nachlblger 

Die Jurispnuienz fasste alle diese Machtäusserungen der 
kaiserlichen Gewalt auf das Reehtsleben unter dem Xamen der 
constitutiones zusammen, imd sdirieb ihnen (soweit die Vor- 
aussetzungen dauernder Gültigkeit erfüllt waren, was nach dem 

Vorigen für Edicte und Mandate sich nicht von selbst vei'stand) 
gesetzesähnliche Kraft zu. l)i(^ regelmässiiro Fonu des eigentlichen 
Gesetzes war al)er in dieser Epoche nicht dio kaiserliche Ver- 
fügung, auch nicht mehr das Volksgesetz (welches nur noch aus- 
nahmsweise, und nur in den Auffingen der Epoche, vorkam), son* 
dem das Senatusconsult. Der Beschluss des Senates galt 
als Ersatz des Yolksbeschlusses. Der prineeps hat das Recht, mit 
dem Senat zu verhandeln und durch seinen Antrag (oratio) einen 
Beschluss des Senats herbeizuführen. Wie sehr sich im Laiif der 
Epoche da.> ZusüniuninLisreclit des Senats zu einem kaiserlichen 
Antrag in eine l)h)sse Form verwandelte, zeigt die Thatsache. ilass 
es später üblich werden konnte, anstatt des Senatsbeschlusses 
lediglich die oratio, also den Antrag des Kaisers zu citirea^)> 



2) Beispiel das cai)ut ex maiulatis zu Gunsten der Militäi-testaiueuU.', 
welches seit Trajan ständig ward. L. 1 ]>r. D. de testani. militis (29, 1). 

3) Beispiel L. 4 D. ne de statu detuuct. (40, 15): divus Nena edicto 
vetuit, post quinquennium mortis cigusque de statu quaeri. 

4) Mommsen, Köm. Staatsrecht II (2. Aufl.) S.867. 868. 875. 876.'Die 
Edicte mirden daher von den Kaisern nur ausnahmsweise gebraucht, am sor 
Dauer bestimmte Bechtssatningen euizufllhren. 

5) Beispiel die oratio divi Severi über das MOndelgut L. 1 D. de leb. 
eor. (27, 9). 
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Gig. Inst I, § 4: Senatosconsiiltiim est, qvod senatns Jabel 
atqae constitnit, idque legis vicem optinet, quamm laerit qiiaesitnm. 
§ 5. Gonstitatio piindpis est, qnod imperator decreto vel edicto 
vel epistnla oonstitiiit, nee omqnam dobitatim est, quin id legis 

vicem optiaeat, cum ipse imperator p^r legem Imperium accipiat, 

L. 1 § 1 1). de cuu>i. princ. (1,4) (Ulpian,): (^»uodcunujue 
igitur imperator per opistuiani et subscriptionem statuit vel cogm>-''«Mis 
decrevit vel de i»laiio interlocutu- est vel edicto praecepit, legem 
esse constat. haec miit, (^uas vulgo constitutiones appellamus. ^ 

Zweite Stufe (seit 300). Die Kraft der rdmisehen Beehts- 
iviflsenschaft war um die Mitte des dritten Jahrhunderts ersehöpft. 
Seit dem Ausgang: des dritten Jahrhunderts (Diocletian) tritt die 

jetzt inonarehisch crcwonb^ne Kuis(nm walt ihre Alleiiihen*schaft 
auch für dio Kechtseiitwickeliiim' an. Nicht blos die fonnale 
Rechtserz eu^uii^ (Gesetzgebung), sondern aurli die Aii^h Lruiig, 
welche in Zweifelsßilleu aus dem schon geltenden Recht oiueu 
neuen Grundsatz entwickelt, ward der kaiserlichen Gewalt vor- 
behalten. Die kaiserlichen Gutachten (reseripta) treten an die 
Stelle wissenschaftlicher Auslegung, und wuchsen in Folge dessen 
zu ungeheurer Zahl an (von Diocletian besitzen wir noch über 
1000 Rescripte). Ne])cu dem Rescript stand, wie früher, das 
Decret (das kaiserliche Urtheil) und vor All* in. die neue Fonn 
der iiechtsentwickelung vertretend , das K a i - * i u i s e t z. Das 
Kiuseigesetz ist aus dem Antrag an den »Senat (oratio) hervor- 
gegangen; aber die Form der Mittheilung an den Senat ist ab- 
gestreift. Die Senatagesetzgebung ist durch die Kaiseigeset^gebung 
beseitigt Das Kaiseigesetz ist eine unmittelbar an die Allgemein- 
heit bekannt gegebene oratio. Daher seine Bezeichnung als 
edictiun oder lex generalis. Mit dem Erwerb der gesetzgeben- 
den Gewalt durcli das Kaiseithnni nmsste es Bedürfniss werden, 
die i)los gutachteiide miev urtheiiende Thätigkeit des Kai^ei-s von 
seiner gesetzgebenden zu unterscheiden. Wähi'end in der frühereu 
Epoche jedes Rescript und Decret als allgemein verbindlidi ge- 
golten hatte, falls nicht seine Geltung ausdrücklich auf den Einzel- 
M beschrfinkt war (eonstitutio personalis) , ward jetzt umgekehrt 
jedes blosse Beseript und Decret als eonstitutio personalis, also 
als nur für den Einzelfall giütig behandelt , falls nicht ausdrück- 
lich die allgemeine Geltung des angewandten Grundsatzes vor- 
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gesehrieben war. Nur wenn der Kaiser als Gesetzgeber handeln 
wollte, entstand ein allgemein verbindliches Reicfasgesetz (con- 
stitutio generalis), und, grondsätzlich weni^Btens, war es die Foim, 

welche das Gesetz als solches aiisz( iv liiiete und kennzeichnete. 
Die Fonu ist ordentlicher Weise das Edict (das amtlicli publicirtc i 
Gesetz), aiisseiDidentlicher Weise das mit Gesetzeskraft erlassene 
Rescript und l>ecret (das nicht amtlich publicirte Gesetz). Es i 
giebt noch nicht- publicirte Gesetze, welche nur durch die Literatur 
'der AUgemeinheit bekannt werden, weil die kaiserliche Gesetz- 
gebung zum Theil noch jetzt in den Formen der früheren Zeit, 
wo sie formell keine Gesetzgebung war, fortwirkt. Aber der 
Unterschied zwischen dem Gesetz (welches die Piihlication fordert) 
und der blo.sseii Piinzelentscheidung (welche keine rublication 
fordeit) ist doch j2nmdsAtzlicli schon gemacht: die amtlich nicht 
publicirte Entscheidimp: (Rescript. Decret) ist nur nocli ansnahnis- 
weise von gesetzlicher Geltung. Die monarchische Gesetzgebung 
modernen Styls beginnt zum Bewusstsein ihrer selbst und ifar^ 
Bedingungen zu gelangen. 

L. 1 C. de leg. (1, 4 ) (Constamtin.) : Inter aeqnitatem jasqoe 

interpositam interpretaüonem nobis boUs et oportet et licet in- 

spicere. 

L. 12 § 3 eod. (Justiotak.) : in praesenti legcs cond^ wli 
imperatori concessum est, et leges interpretari solum dignom imperio 
esse oportet. 

L. 11 C. Th. de rescr. (1, 2/ (Arcadius et Honorius): Re- 
ßcripta ad consultationem emissa vel emittenda in futuiiun üs Un- 
imn negotiis opitulentur, quibus effusa dicebuntur. 

L. 3 § 1 C. de leg. (1, 14) (Thkodos. et Valentinian.) : Sed 
et si generalis kx vocata est (die Entscbeidnng eines Einzelfalls) 
vel ad onines jussa est ])ertiiiere. vim olnineat edicti; interlocntioni- 
bns, quas in uno net'otio judicantes prutuiiiuus vel poslea profercmas, 
non in comminu' praejudic^tibus , nee his, quae specialiter (juibus- 
dam concessa sunt ci%ntatibTis vel provinciis vel corporibos, ad gene- 
ralitatis observantiam pertinentibas 



6) Dam L. 1 C. eod. Pnchta, Cuisiig der InslftutioiieD § 131. JustiaU» 
verordnete dann wieder, dass das im Beisein der Parteien in feierlicher Ge- 
ricbtsöitziing verkündigte kaiserliche Decret (diese Form ward in gewissen 
Appeilationsfallen ein^t lialten), und die in einem Kescript oder Decret ge- 
gebene aathentigche Interpretation einer lex generalig schlechtweg allgemeine 
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Die Aufgabe, welche die uumnehr iu den Vordergmnd ein- 
tretende kaiserliche Gesetzgebung zu lösen hatte, war eine zwei- 
fR€he: einmal die Vollendung der römischen Rechtsentwicke- 
luQg, sodann die Einsammlung ihrer Resultate. 

Die Vollendung der römischen Rechtsentwickelunp be- 
deutete die endgültige Absclileifiing des jus civile duivli (la> jus 
gentium, und aiiderei*seits die Aufhebung des ( ieudisatze^? \ou 
jus civile und jus honoiaiiuni. Beide Aufgaben sind duich eine 
Reihe von £inzelerlassen, nicht durch eine plötzlich voi-gehende 
Godification gelöst worden. Auch die kaiserliche Gewalt zeigt 
dieselbe conservative, sdionende, vorsichtig eingreifende Tendenz, 
welche der römischen Bechtsgeschichte überhaupt eigen ist. Von 
Diueletian und Constantin bis auf Justinian, also während eines 
Zeitraums von mehr als zwei Jahrhunderten, haben die Kaiser 
iiach einanrler au dem altüborlieferteii Recht (jus \etus) geglättet, 
gefeilt, bis die völlige Einheit und Haimonie da war. Die Mehr- 
zahl der in das Privatrecht tiefer eingreifenden endgültigen Re- 
hmen ist erst durch Justinian vollzogen worden, welcher (durch 
die Bähfllfe seiner Rftthe) als der letzte Kaiser arbmtete, der 
des römischen Rechtes mftchtig war. Ein Theil seiner Reformen 
ward sogar erst nach VoUenduug des Cor^ms Juris durch seine 
Novellengesetzgebung ins Werk gesetzt (so aul dorn iiehiet des 
Erbrechts). Bis zum Corpus Juris galten noch immer die zwölf 
Tafeln als das fonnelle Fundament des gesammten römischen 
Keehts. Im Corpus Juris Justinians erst ward die Summe der 
£iit«ickelung gezogen, welche einst mit den zwölf Tafeln be- 
gonnen hatte, und an die Stelle des Zwölftafelgesetzes mit Allem, 
was ihm nachgefolgt war, trat das grosse kaiserliche Gesetzbuch 
Justinians. 

Durch Caracalla war tlas romische Bürgerrecht allen Reiehs- 
btlrj]:cni verliehen worden. Es gab nur noch eine Nationalität 
im römischen Reich, die römische, und diese Nation war mit der 
Menschheit, auf welcher die Cultur des Alterthums beruhte, gl^ch- 
bedeutend. Seit dem vierten Jahrhundert verlegte sich femer der 



Geltuüg haben solle, L. 12 i\ de leg. (1. 14). Das Priiicij) blifl» ahor inmier 
das gleiche, dass nämlidi Dcciete und Kescripte grundsätzlich keine allge- 
meioe Geltung mehr haben sollten. 
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SchweipLuikt des lleieh- immer cuii>eiiiedener nach dem giie- 
cMscheu Osten. Der Hellenismus mit seinem kosmopolitischen 
Wesen Avard aueh formell zum Sieger über das alte Kömerthum. 
Der Kaiser von ConstaiLtliiopel war nicht mehr von den lieber- 
liefemngen Roma nnd Italiens, sondern von den AnsehauuigeE 
xmd BedOrfiiissen des hellenisdien Provinzialismns umgeben mA 
beeinfliisst. Die Provinzen hatten das alte Hauptland verdrängt, 
der Hellenisimis den Romanismus. So verdrängte das jus gentium 
endgültig das jus eivilc. War durch den hellenischen Verkehr 
einst dem ri)inischen Stadtrecht dai> jus gentium eingepflanzt 
worden, jetzt, da die Rechtsentwickelung zu dem Mutterbodea 
des jus gentium zurückkehrte, musste es seine volle Kraft ent- 
falten. Das jus aequum empfing seine voUausgeprfigte, end- 
gültige, das ganze Gebiet des Privatrecbts einheitlich beherrschende 
Ge!>talt. Das römische Eeclit war fertig: aus dem Stadtrecht 
war ein Weltrecht hervorgegangen. 

Fs aalt nur nocli die Einsammlung der gereiften Fri'iehte. 
um sie für die Zukunft aufzubewahren. Auch diese Aufgabe war 
von dem Kaiserthum zu Idsen, und ward von ibm gelöst 

§ 17. 
Die Codiflcation. 

I. Die Vor Stadien der Codification. Die spätere 
Kaiseizeit (seit dem vierten Jahrluiiulert) liatte einen zweifachen 
Kreis von Rechtsquellen vor su h : einmal das altüberlieferte Recht 
(jus vetus , auch jus schlechtweg genannt) , welches in der klas- 
sischen Zeit rdmisdi^ Juriq»rudenz (erste Halilte des dritten Jahi- 
bunderts) zum Absebluss gebracht war; andererseits das dureb 
die Kaisergesetzgebung gesehaJene jttngere Hecht (leges, jus 
novum genannt). Beiderlei Recht (jus und leges) beherrschte in 
wechselseitiger Ergänzung den Rechtszustand, und stellte in seiner 
Zusammenfassung das Result it 1er gesammten römischen Rechts- 
entwickelung von der ältesten Zeit bis auf die Gegenwart der 
spätkaiserlichen Epoche dar. 

Das Jus ruhte formell auf den zwölf Tafeln, den Volks- 
gssetzen, den Senatebesefalttssen, dem pratorisehen Edict und den 
Erlassen der älteren Kaiser. In Wirklichkeit aber wurden alle 
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diese Reehtsquellen von den Gerichten wie von den Parteien 

nicht mehr unmittelbar, soiiderii nur noch durili das Mittel der 
klassischen juristischen Literatur benutzt, welche die Resultate 
dei^selben dargele^ und entfaltet hatte. Man citirte nicht mehr 
den I*rätor, nocli ein Volksgesetz, sondern den Papinian, Ulpian, 
Paulus u. s. f. Dabei ward kein Untei-schied mehr gemacht, ob 
die betreffende Ansicht des Paulus oder Papinian gerade in einem 
Responsum geäussert war oder nicht. Die Autorität, welche die 
ResiM)nsen}iteratur seit dem Beginn des zweiten Jahrhunderts ge- 
wonmu hatte (§ 15), ging thatsäeldieh auf liic juristische l.iu iaiur 
überhan])t über. Es kam hin/Ai, dass die Verleihung des jus 
icsiiundendi an einzelne Juristen im Lauf des dritten Jahrhundeiis 
aulgehört liatte; seit Diocletian war dei- Kaiser (dm'cli seine 
Kescripte) der einzige autoritäre Respondent (§ 16>. So hatte 
die spätere Zeit k»nen Sinn mehr dafür, zwisdien Juristen mit 
jus respondendi und Juristen ohne jus respondendi zu unterschei- 
den. Mit dem gleichen Anspruch auf Ansehen wie die Schriften 
I)atentirter Juristen wuidni mirli die Scliriften solcher Juristen 
citiit. welclio das jns rt sjusiuit iidi nicht geliaht hatten, wenn ihnen 
nur das gleiche literarisi'he Ansehen zur Seite stand, welches 
die Schriften der beriihmten , pri>ilegirten Jmisten auszeichnete. 
So ward für die Gerichte des vierten Jahrhunderts Gsyus, welcher 
als Rechtslehrer unter Hadrian und Marc Aurel geblüht hatte, und 
dessen Schriiien durch griechische Fltlssigkeit und Klarheit alle fol- 
genden Jahriiunderte entzückten, der aber nie das jus respondendi 
besessen hatte, eine gleiche Autorität wie etwa l'auhis imd Papinian. 
Wenn man bei den patentirten Juristen ihre ülirigen Schriften, 
hei deren Abfassung sie ja doch von ihrem jus respondendi keinen 
Gebrauch gemaclit hatten, den Responsenschriften gleichstellte, so 
iiatte es keinen Sinn, überhaupt noch an dem jus respondendi als 
Bedmgung der gerichtlichen Autorität festzuhalten. Aus der Nicht- 
imterseheidung der Schriften musste die Nichtunterscheidung auch 
der Schriftsteller folgen. Es vollendete sich damit lediglieh die 
Thatüache, dass die Autorität der responsa auf die Literatur 
sich übertrug. 

Ein lebhaftes Bediulniss ward durch diese Entwickelung be- 
friedigt. Die alten Rechtsquellen, vor A]\em die Volksgesetze 
und das inrätorische Edict, entzogen sich bereits, theils durch ihre 
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Sprache, theils durch ihre cn«; verclausiiliite. inhaltsschwere Fitssuii<j: 
dem ^^eineinen Verständiiiss der Zeit. Weil man die alten Rechts- 
quelleu selber nicht mehr zu handhaben vennochte, niusste an 
die Stelle ihres Gebrauchs ein erweiterter Gebrauch der aus ihnen 
erwachsenen juristisehen Literatur eintreten. Das jus, das Beebt 
der alteren Entwickelungsstufen , war nur noch in der Form 
der Juristenschriften praktikabel: das jus (vetus) identifi* 
eilte sich mit dem Juristenrecht. 

Die kaiserliclH^ Gewalt hatte hier nur die Aufj?abe, theils 
coiTigirend . theils erLraiizeud und bestätijjend einzugieifen. Dies 
geschah durch mehrere Citirixesetze, von denen das Citirgesetz 
y a 1 e n t i n i a n s III. v. J. 426 das wichtigste ist. Valentinian OL 
bestätigte, was sich durch Herkommen gebildet hatte. £r gab 
den Juiistenschriften, und zwar den Schriften des Papinian, 
Paulus, Ulpian, Gajus und Modestin, Sowie den SchrifteD 
aller derjenigen, welche von diesen Schriftstellern citirt waren 
(damit ward der Umkreis der klassischen Literatur officiell be- 
gränzt), gesetzesähnliche Kraft, so dass der Richter an ihre Mei- 
nungen gebunden sein sollte 0- Fanden sich über dieselbe Frage 

1) Die Vniaussetzuuij des Citirfresetzes ist. dass die Schriften der ge- 
nannten fünt grossen Juristen (Papinian u. s. w.) gemein verbreitet und gmm 
bekannt sind. Das Gleiche ist bei den Schriften der anderen, meist altere«, 
Jui'isteu (Seuevola, Sabinus u. s. \v.) nicht der Fall. Darum ist Voraussetzung 
ftir den Gebrauch dieser anderen Juristenschriften , dass sie, wie das Gesets 
sagt, Godieum coUatione fimentur. D«r Sfam dieser letzteren Worte ist svetfel- 
haft Das Wort Codices kann för jene Zeit nicht mit „Handschrifiben'', wo- 
dem nur mit „Sammlungen'' Übersetzt werden. Die Schriften dieser anderen 
Juristen müssen also durch die Zusammenstellung (4M>llatio) der y^Sammlungen" 
bestätigt sein, d.h. es können nur di^enigen Stellen benutzt werden, welche 
in die „Sanunhmgen^ aufgenommen sind. Die einzig mögliche Deutung schein^ 
dass man beabsichtigte, Sanindimiren (codices) der Stellen aus anderen Juristen- 
Schriften ZQ machen, welche neben den Schriften von Papinian u. s. w. noch 
gebraucht werden sollten, also vergleichbar dem Plan, welcher in c. 5 C. Th. 
de const princ. (1 , 1) ;iii<jede«tet und in Jnstinians Digestenweik ausgefuhil 
ist (nur dass hier die Geltung sämmtiiclier Juriatenschriften auf die auf- 
genommenen Ex( erpte beschränkt ward). Die Meinung wäre dann : vollständige 
Geltimg der Selniften von Papinian, Ulpian, Pauhis, Gaius und Modestin, 
excerptenweise (ieltung der Sehritten der übrig#n, von I'apinian u. s. w. citirten 
Juristen. Da diese Exeei-ptensainnilungen aus den Schriften der übrigen 
Juristen nicht hergestellt wurden, so ergab sich praktisch das von der west- 
gothischen Intapretation des valentinianischen Citirgesetzes ausgesprocheoe 
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Meinungsverschiedenheiten, so sollte Stimmenmehrheit entscheiden, 
bei Stimmengleichheit die Stimme Papinians, eventuell, &lls Pa- 
pinian die Frage nicht beantwortet hatte, das Ermessen des Rich- 
ters. Von einem Citiren der alten Bechtsquellen selber ist kdne 

Rede mehr; die juristische Literatur hat die Rechtskraft (lersel])eu 
überkommen. Das Citirsresetz Valeiifiiiians III. voilemiete im 
Sinne seiner Zeit, was mit den responsa der alten pontitices und 
dem jus respoudeudi des Augustus seineu Anfang genommen hatte. 
Nie hat eine literarische Bewegung einen vollkommeneren £rfolg 
eizielt. 

L. 3 C. Th. de resp. pnid. (1, 4) (Theodos. et Yalektiniak.) : 
Papudani, Faidli, Gaji, Ulpiani atqne Hodestini scripta nni- 
versa firmamas ita, at Gsoam qaae Panllam, Ulpianmn et 
cimctos comitetor anctoritas, lectionesqne ex omni ejus opere reci- 
tentnr. Eonrni quocicie sdentiam, quomm tractatns atque sententias 
pmedicti omnes suis operibos misciienmt, ratam esse censemiis, ut 
Scaevolae, Sabin!, Julian! atqne Marcelli, omninmqne, (]u<js ilU 
celebrarunt, si tarnen eorum libri propter antiquitatis incertum codi- 
cum coUatione tirmentm*. Ubi autem diversae sententiae proferuu- 
tui , ijotiur numeiUb \iucat auctomin , vel si nuinorus aequalis sit, 
ejus partis praecedat auctoritas , in (^ua excellentib ingeuii vir Pu- 
pinianus emineat , qui ut singulos vincit , ita cedit duobus. Notas 
etiam Panlli atque Ulpiani in Papiniani coii^us tactas (sicur iu limi 
statatum est) praecipinios intimiari % Ubi autem pares eoruiu sen- 

Resultat, dass von den Schriften der übrigen Juristen nur die Stellen galten, 
welche bei den genannten fünf .luristen (Papinian u. s. w.) Anfhahnie gefiinden 
liatten. — üeber die verst hiedenen Krkläniniren des ( Utirgeäetzes vgl. Puchta, 
Cursus der Institutionen § 134. Danz, Lehrb. der Gesch. dej» röui. Keehts, 
&>Aufl., §78. Padeletti, Lehrb. der röm. Rechtsgeschichte (deutsch von 
V. HoUzend or£f) S* S94. De rnbu r g , Die Institutionen des 8. 110 ff. 

8) Den (rebrauch der von Ulpian und Paulus zu Papinians Werken ge- 
schriebenen kritischen Noten hatte der Kaiser Constantm im Jahre 321 ver- 
iHrtni, um perpetuas prudentium contenttones abzuschneiden; der debraucli 
«kr Qbrigen Schriften des Paulus, insbesondere seiner Sententiae (deren auck 
am Schluss des obigen Yalentinianiscfaen Citirgesetzes ausdrücklich gedacht 
winl) war aber von ihm bestätigt worden, L. 1. 2 (\ Th. de resp. pmd. (1, 4). 
Man sieht, dass im Beginn des vierten Jahrhunderts bereits alle Schritten 
(nicht hlos die responsa) der berühmten Juristen in den Gerichten ^ebrau( lit 
wurden, und dnss die Partei die von ihr anprezonrene Jnristenseliritt ins (Bericht 
^itzubnogen und dem Richter vorzulegen pdcgte (1. 2 cit.: in judiciis pro- 
iatos). 
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tciitiae recitaiilur, quoniin par censetur aactoritas, quod sequi di hf a% 
eligat moderatio judicantis. Paulli quoque sententias Semper vaiere 
praecipimus etc. 

Zu dem jus (vetiis) wurden herkömnilieh auch die Samm- 
luDgen älterer Kaisererlasse (insbesondere der Rescripte) gezählt, 
unter denen der Codex Gregorianus (um 800) und die üm 
eiglkDzende Nachtragssammlung des Codex Hermogenianus 
(im Lauf des vierten Ja]urhundeit8) hervorragten, beide vieUeidit 
amtlieh angeregt^). Der praktische Werth dieser Sammlungen 
bestand dann, dass sie die Rescripte (so die zahlreichen Rescripte 
Dioelctians) enthielten, welche in den Schiifu^u der klassischen 
Juristen noch keine Berücksichtigung hatten finden können. 

Der eigentliche Träger des neuen Kaisenechts (leges) war 
das edictum (im späteren Sinn), die öfifenüich bekannt g^ebene 
constitatio generalis. Fttr diese Constitutionen neuen Styls be- 
durfte es, ebenso wie für die Besciipte der nachklassischen Zeit, 
nur der Sammlung, ein BedOrfiiiss, welches der Codex Theo- 
dosi.nius, v(m Kaiser Theodos U. im Jahre 438 publicirt. und 
noch m demselben Jahr auch von Valemiiiiaii III. ft\r das West- 
reich mit (Gesetzeskraft verkündigt, betiiedigte. Derselbe enthielt 
die seit Constantin erlassenen (allgemeinen) Consütuüonen, unter 
Aufhebung aller aus dieser Periode nicht au^enonunenen Con- 
stitutionen. 

Dem Codex Theodosianus folgte bis auf Justinian eine Reihe 
von einzelnen Kaisergesetzen nach, welche als Novellen (sog. 
posttheodosiaiiische Novellen) l)ezeichnet und gesammelt wuiden. 

8o waren zu Jusimums Zeit folirende Quellen in Gebrauch: 
1) die Juristenschriften nach Massgabe des Citirgesetzes von Valen- 
ünian; 2) die älteren Kaisererlasse (Codex Gregorianus und 
Hermogenianus); 3) der Codex Theodosianus und seine Kovelien. 

Aus diesem Stoff ist unser Corpus Juris hervorgegangen. 

U. Das Corpus Juris Justinians. Kaiser Justimtn 
(regierte 527 — 565) fasste den Plan, das gesamnite geltende Redrt 
in ein einziges Gesetzbuch zusanmienzufassen. Zu diesem Zweck 

8) Eine ältere, private Rescriptensannnlung waren die libri XX con* 
stifeationuin des Papirius Jnslm (zweite Httlfte des zweiten Jahrhunderts), ^ 
gldchfUls zum Jus geredmet imd von Jostinian daber ui Beinen DifntBB 
exeerpirt wurden (z. B. L 60 D. de pactis 2, 14). 
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veranlasste er eine doppelte Sammlung, eine des Jmistenrechts 
(jus), eine andere des Kaiserrechts (l^^s). Dem Ganzen ward, 
m Einleitung in das Gesetzbuch und in das Reehtsstudium , ein 
kurzes Lehrbuch (die Institutionen) Torausgescbickt So zerfiel das 
Gesetzbuch m drei Theüef die Institutionen, die Digesten (oder 
Pandekten) und den Codex. 

1. Die Institutionen (in 4 Büchern) sind ein kurzes, 
historisch - dogmatisch ?:ehaltones Lt^hrbiich des justinianiselien 
Rechts, von dem Reichsminister Tribonian und unter seiner 
Oberleitung von den beiden Professoren Theophilus und 
Borotheus ausgearbeitet Aeltere Institutionenwerke, so des 
Ulpian und Marcian, namenüicb aber die Institutionen und die 
Res quotidianae des Gajus wurden dabei zu Grunde gelegt 
Justinian ])iihlicii1e die Institutionen als Theil seines Gesetzbuchs, 
mit gleicher Gtsetzeskraft wie die übrigen Theile desselben. 

Const. Imperatoriam (prooem. Inst) vom 21. Nov. 583, 
Publicationspatent für die Institutionen. 

Const. Tanta (1. 2 C. de veteri jure enucl. 1, 17) vom 16. Dec. 
638, bezieht sich in den §§ 11. 28 auf die Institutionen, und ver- 
ordnet fftr die Institutionen wie t^r die Digesten Geseteeskraft vom 
30. Dec. desselben Jahres. 

2. Die Digesten (oder Pandekten), in 50 Büchern, 
sind eine Sammlung von Excerpten aus luriston- 
sebriften. also die Codification des jus (des JunstenrecbtsK 
durch eine Coniniission von l*rofessoren und Advocaten unter 
Tribonian s Leitung auf Justinians Befehl hergestellt. Für die 
Anordnung des Stoifes war im Allgemeinen die Anordnung des 
prätorisehen Edicts massgebend. Die Commission ward in drei 
AbHieilungen gethdlt, von denen jede eine bestimmte Gruppe von 
Schriften zu excerpiren hatte: die eine die Werke über das jus 
eivile (sog. S a b i u u s ni a s s e , weil die Schriften des Sabinus und 
^eiIler Comiuentatoren hier den Griindstju-k ausmachten), die an- 
dere (üe Werke über das prätorische Edict (sog. Edicts masse), 
die dritte die Werke über einzelne Rechtsfragen und Rechtsfälle 
(sog. Papiniansmasse, weil hier die Schriften Papinians und 
wmer Commentatoren an Bedeutung die übrigen übertrafen). Jede 
AbOieilung excerpirte für die änzelnen Materien die ihr zugewie- 
senen Schriften. Dann ward das Ganze zu einem Werke Yermigt, 
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indem man unter jeder Rubrik die drei Gmppen aneinander an- 
fügte, unter nachträglicher Eiuschiebung von Excerpten aus solclMii 
SehriJften, welche zunächst Ubersehen oder ausgeschieden waien 
(sog. Appendixmasse)*). Da es sich nicht um die Unter- 
stutzung historisdier Forschung, sondern um die Herstellung eines 
praktischen Gesetzbuchs handelte, so empfing die Commission 
Voiliiiacht, mit den juifceiioiiiinenen Exceri)ten Aendenmgeu vor- 
zunehmen. Daher die sog. Interpolationen (emblemata Tri- 
boniaui), durch welche die Stellen aus den Schlitten der klaa- 
sischen Juristen mit dem Recht der justinianischen £poche in 
Einklang gesetzt wurden. Die Gontroversen unter den juristiseheii 
Schiütstellem wurden beseitigt^ indem nur eine Meinung in das 
Digestenwerk Aufiiahme fand (oder wenigstens finden sollte). Das 
Individuelle verschwand, und die Hannonie des ^nosseii Ganzen 
blieb übrig Mit berechtiget em Selbstgeftibl blickten Justinian 
und seine Riithe aul' ihie Arbeit. In der Haui)tsache war das 
"Werk gelungen. Die Sunune der mehr denn tausendjähiigeu 
römischen Rechtsentwickelung war gezogen. An die Stelle des 
Chaos Ton Juristensehriften trat ein einheitliches, planvoll durdi- 
gefhhrtes Werk. Die fernere Benutzung der Juristensdiriften in 
ihrer ursprtinglichen Form ward verboten, und die kaiserlicbe 
Auslese, eine Sanunlnng und zugleich eine Renaissance römischer 
Jurisprudenz, mit Gesetzeskraft verkündicrt. Nie war ein Gesetz- 
buch aus edlerem Stoff verlertigt worden 

4) Bluhme iu der Zeitschr. f. gesch. llechtswissensch. Bd. IV S. 257ffl 
(1820). — Benutzt wurden die Schriften aller degenigen Juristen, denen du 
YalentiiiianiBclie Citugesetz Reditakraft gegeben hatte, also die Schriften der 
f&nf grossen Juristen und die Schriften der von diesen citirten AutoiitMeo. 
Den Noten des Paulus und ülplan zum Fapinian (oben Note 2) mtrd ilm 
Geltung zurQckgegeben. Von den Vorschriften des Gitugesetaes über die Gd- 
tong der lID^oritftt bei Meinungsverschiedenheiten der Juristen vard die Be* 
dactionsconiniission aiisdrih klith entbunden, c. 1 § 4. 6 C. de veteri jure eniul. 
(1, 17). Ungefähr die Hältte des Digestenwerks ist aus den Schriften des 
Ulpian (etwa Vs) und Pauhis (etwa ^/e) entnommen. 

5) IMe Grundlage für die Ausgleichung der Gontroversen ward der Commission 
durch 50 kaiserliche Verordnungen (die sog. quinquaginta decisiollo^) iregebeu. 

6) Die Eintheiiimg der Digesten in 7 partes hattp mu- Bedeutung tlirden 
damaligen RechtsunteiTicht Die pars prima (Trnwr^c) uinia^st die libb.I— IV: 
allgemeine Lelu'en; die pars secunda (de judiciis) die lil>b. V— XI: 
dingliche Klagen; die pars tertia (de rebus, seil, creditis) die Ä 
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Gonst Deo avctore (an der Spitze des Ck>rp. Juris und in 
1. 1 C. de vet jure onucl. l, 17) vom 15. Dec. 580 : Beaaftragong 
des Tribonian mit der Abfassong des Digestenwerks. 

Const Tanta = const. JiSmtiv (an der Spitze des Ckwpns 
Jans nnd in 1. 2 C. eod.) vom 16. Dec. 538 : Pnblication des Digesten- 
werks mit Cresetzeskraft vom 30. Doc. desselben Jahres. 

3. Der C o d p \ in 12 BüclRrn ist eine Sammlung kai- 
serlicher Constitutionen (der Einzelentsdieidungen alten 
Styl8 seit Hadrian und der allgememen Verordnungen neuen Styls), 
also die Godification des Kaiserrechts (leges). Schon im Jahr 528 
hatte Justinian auf Grund des Codex Gregorianus und Hermo- 
^onianus (welche hier also den leges zugerechnet wiu-den) und 
des Codex Theodosianus sowie der später erlassenen Gesetze einen 
neuen Codex herstellen lassen, der im Jahr 529 vollendet und 
publicirt ward. Die sodami erfolgt« Ausarbeitung der Digesten 
und der Institutionen, welche eine Reihe materieller Rechtsände- 
nmgen mit ach führte^), machte eine Umarbeitung des Codex 
nothwendig. Der Codex von 529 ward au^^hoben, und ein neuer 
Codex im Jalir 584 publidrt. Dieser Codex zweiter Auf« 
läge (repetitae praelectionis) ist der Codex unseres Corpus Juris. 
Unter jedem einzelnen Titel sind die aiifsrenommenen kaiserlichen 
Constitutionen in chroiiologischer lieiiienlolge aufgeführt, i^oweit 
es nöthig war, half nifin auch hier durch Interpolationen, um den 
Inhalt älterer Kaisererlasse mit dem jetzt geltenden Recht zu con- 
foimiren. Alle älteren Constitutionen wurden ihrer Gültigkeit 
entkleidet Wie das Jus nur noch in der Form des Digestenwerks, 
80 galt das Eaiserrecht nur noch in der Form des neuen Codex 
von Jttstmian. 

Const. Haec qiiae nece^sario (vor dem Codex) vom 
13. Febr. 528 : verfügt die Abfassung eines neuen Codex (des Codex 
erster Auflage). 



XE^XIX: persönliche Klagen; die pars quarta (urobilicus Pandectarom) 
die Bbb. XX— XXYII (Pfandrecht, Zinsen, Beweis, Ehe, Yorarandschaft); die 
PSTS quinta die libb. XXYm— XXXVI {Testamente, VermäditmBse); die 
pars sezta die libb. XXXVII— XUV (bonorom possessio, Intestaterbfolge 

A.); die pars srptima die libb. XLV— L (Verschiedenes, darunter die 
tembües XLVII. XLVllJ . Strafrecht). 
7) Insbesondere durch die 50 decisiones, oben Note 5. 
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Const. Summa reipnblicae (?or4em Codex) vom 7. April 

529: Pablication des Codex (erster Anflüge). 

Const» Cordi nobis (yor dem Codex) vom 16. Nov. 584: 

PabHcation des Codex zweiter Auflage mit Gesetzeskraft vom 

29. Dec. desselben Jahres. 
Damit war das Coi^pus Juris Justiniaiis fertig. Das ge- 
saiuiüte geltende Recht war in (Miie abschliessende Fonn .orebi-acht 
worden. Alle drei Tkeile, Institutionen, Pandekten, Codex, sollten, 
obgleich zu verschiedenen Tenuinen publiciit, gleiche Geltung als 
Theile eines einzigen Gesetzbuchs haben. Um die Entstehung 
neuer Contioversen zu vermeiden, ward die Abfassung von Com- 
mentaien verboten. Alle Zweifelfragen sollten an den Kaiea 
selber zur Entscheidung gebracht werden. Damit hing die Koth- 
wendigkeit neuer Constitutionen (novellae constitutiones) zusam- 
men, welche ziemlich zahlreich noch unter Justinian selber [Ö6b 
bis 565) ergangen sind. l>icse Novell e n sind später gesanunelt 
worden. Die Sammlung der Novellen, welche von den Glossatoren 
zu Bologna gehraucht ward, und welche als vierter T heil des | 
Corpus Juris civilis im 16. Jahrhundert in Deutschland redpirt ; 
ward, heisst Authenticum oder Ii her Authenticorum,iuid 
nmfasst 134 Novellen. Unsere Ausgaben des Corpus Juris geben ; 
eine Sammlung von 168 Novellen'^). i 

§ 18. 
Das Besnltat. 

Als Justinian sein Corpus Juris verfosste, war der Westen 
Europas in den Händen der deutsdien Stämme, welcJie auf den 
TrQmmem des abendländischen Kaiserstaates ihre Barbarmueiche 

aLjii;oiichtet hatten. Das deutsche Recht .ualt aber (soweit 
nicht die Staatsverfassung in Frage kam) nur für den deut- 
schen Erobeivr. nicht für den unterworfenen Römer. In den 
deutschen Kömgreichen der Gothen^ Burgunder, Franken u. s. f. 
blieb daher das römische Privatrecht, Strafrecht, Processredit 
grundsätzlich für die römisch geborene Bevölkerung uIITe^ 



8) Die Ausgabe der Novellen (von Schöll) in dem Corpus Juris civiJis 
von Mommsen ist noch nicht vollendet, oben S. 9. 
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ändert bei Bestand. So war auch fttr die deutschen Könige ein 

Anhiss gegeben, dem röiiüschen Recht ihre Fia-sorge angedeihen 
zu lassen . und in den deutschen Königi*eichen erfolgte — noch 
vor Justiniaii — genau dasselbe, was Justinian für das ostroniische 
Beich vollbrachte, nämlich eine Codification des römischen Recht«. 
Man sieht, ^ie sehr schon seit dem 5. Jahrhundert das römische 
Bechtsleben der Codification, dem zusammenfassenden, die Recht- 
sprechung erleichternden Gesetzbuch zudrängte. Kaum war eine 
energisch fonetionirende Staatsgewalt vorhanden (und fftr das 
Abendland waren die deutschen Ueichsgrimdung« n mit politischer 
"Wiedergeburt gleiehbedeult nd), so war die Codification des 
rinnisclien R(^chts ihre gewissennasseu uaturuothwendige Leistung — 
iiu Westen wie im Osten. 

So entstanden um das Jahr 500 (also etwa dreissig Jahre 
froher als das Corpus^ Juris Justinians) in den deutschen König- 
reichen dieLeges Romanae, zusammenfEissende Aufzeichnungen 
des Römerrechts. Den Gegensatz bildeten die von uns sog. Leges 
Barbarorum, die Aiifzeichumigen des deutschen Stammesrechts. 
Die Lex Romana galt für die BiHiier. die deutsehe Reehtsaiü/pirh- 
nung (die Lex Buriaui(iu)mim , Visigothorum u. s. f.) ftii- die 
deutschen Angehöiigen des Reichs. 

In drei deutschen Reichen sind solche Leges Romanae ver- 
fiisst worden, im ostgothischen, burgundischen und westgothisehen 
Reich. Das Edictum Theodorici, von Theodorich d. Gr. 
tun 500, ist die Lex Romana des OstgothenrMchs ^) , die Lex 
R 0 III a 11 a I> u 1 'A u ii d i 0 n u m ( aueli V a p i a n genannt), von König 
Gimdohad um das Jahr 500, ist die Lex Romana des Burgimder- 
reichs^j, die Lex Romana Visigothorum (auch Brevia- 



1) Das Eidictum Theodorici hat das Eigentluinüiche, dass es nicht 1)1üs 
fiir die Römer des ostgothischen Reichs, sondern auch fiir die Gothen gelten 
sollte. Hier überwog noch die Vorstellung, dass das ostgothische Reich einen 
TheU des römischen Kaiseireichs bilde, und dass die Gothen als römische 
Soldaten im Verkehr mit den Römern dem römischen Recht als dem geltenden 
La&drechft unterworfen seien. Neueste Auagabe von Bluhme in den Honu- 
menta Gennaniae historica, ed. Pertz, Legum tom. Y p. 145 sqq. 

2) Neueste Ausgabe von Bluhme in den Monum. Gennaniae bist., ed. 
Pertz, Legum tom. m p. 579 sqq. ~ Ueber d^ Namen Papian (entstellt 
9m Papinian) siehe unten Note 4. , 
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riiim Alarici genannt), von König Alarieh II. im Jahr 506, ist 
die Lex Bomana des westgotbiechen Reichs 

Ee war dieeelbe Au^be, welche sieb Jnstinian, und welche 
sich diese deutseben Könige gesetzt hatten. Aber wie anders ist 

diese Aufgabe hier, und wie anders ist sie doit gelöst worden! 

Die ostgothische und die bur^^iiitusche Lex Romana sind ein 
staiiimelnder Yersiu-h, die Hauptsache dessen, was am rönüschea 
Recht als praktisch wichtig erschien, in kurzer DiUbtelhm? ziir 
Anschauung zu bringen. Das Edictum Theodorici versucht es luit 
eigener Fohnulirung, die Lex Romana Buxgundionum bat dadurch 
einen gewissen Vorzug, dass sie sieb mehr an rdmische Vorlagen 
anschliesst Aber in beiden Hecbtsbüehem ist der Geist des 
römischen Rechts vollständig ausgelöscht. Wir sehen ein römiscbes 
Recht, welches nur das Gröbste des Stoffes gerettet, Alles aber, 
xviLs Kunst der Behandlimg, Schönheit der Form, iieichlhum der 
Ideen bedeutet , in der grossen Feuei-sbrunst der Völkerwanderuugf 
verloren hat. Ein unansehnlicher, verstünunelter, rauchgeschwärzter 
Torso ist übrig geblieben. Keine Spur mehr von dem, was einst 
gross und berrbch gewesen war! Ja, das Selbstbewusstsdn deft 
römischen Hechts ist untergegangen. Die beiden Leges zeigen 
bereits einen starken Ansatz zm* Aufnahme deutschrechtlicher Ge- 
danken, Schon ist das geniianisclie Recht der stärkere Theil. 
Es ist im iiegriüe, seine Weltherrschaft anzutreten. \or diesem 
römischen Recht, wie es in der ostgothischen und burgimdischeu 
Lex Bomana enthalten war, brauchte es sich nicht zu fürchten. 
Dies römisdie Recht hätte nimmermehr die Welt erobert. 

Einen anderen Eindruek macht die Lex Bomana des West- 
gothenreicbs, das sog. Breviarium Alarici. Spanien war in Folge 
seiner geographischen Lage den Verheerungen der Völkerwande- 
nmg weniger ausgesetzt gewesen als die übiu^en Theile des 
Abendlandes, iiier und in dem Gallien südlich von der Loire, 
das bis zum Jahr 506 zum Westgothenreich gehörte, batte sich 
die letzte Energie des lateinischen Bömerthums erhalten. König 
Alarieh konnte bei Ab&ssung seines Corpus Juris Bomani mit 
ganz anderen geistigen Kräften arbeiten als Theodorich, ob^^^ 
dieser in Rom selber residirte. Daher der Unterschied zwischen 



Neueste Ausgabe vou Gust liacnel, Berol. 1847. 
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dem spanißch-fralliscben Corpus Juris und dem ostgothischen. Die 
Lex Iioiiiana Msi;:othümin befol<ito l)ereits ein ähnliches System, 
wie es später von Jiistinian einirelialteu wurde. Sie verzicht(*te 
auf eine selbständige Darstellung des romischen Rechte, gab viel- 
meb* Excerpte aus den überlieferten römischen Reditscinelleii, 
welche im Stande waren, mit dem Stoif auch die klassische Fonn 
m bewahren. Den flaupttheil der Lex Bomana Visigothorum 
bildet der Codex Theodosianus (mit den posttheodosianischen No^ 
Vellen) in abgekürzter Form , d. b. unter Weglassung vieler Con- 
stitutionen. Den aufgt uoiiinien(^n Constitutionen ist eine „inter- 
pretitio" beigeft\gt, welche den Gebrauch des r(>mis(*heii Kechts 
föi* (las Westgothenreich in verständiger Weise regulirt (ein Usus 
modernus Pandectarum). Auf den Codex Theodosianus (die Leges) 
folgen Stücke aus dem Jus: die abgekürzten Institutionen des 
Gj^us (der sog. westgotbische Gajus), die Beceptae Sententiae des 
Paulus, Stücke aus dem Codex Gregorianus und Heimogenianus, 
und eine Stelle ausFapinian (Ebren halber!), welche den Schluss 
büdet*). 

Man sieht, dass ein ganz anderer QnellenknMs h(Mangezogen 
imd wiedergegeben ist als in dem ostgothischen und dem buTr 
piindischen Römei-spiegel. Hier war doch wenigstens das römische 
Kaiseirecht in seinem besten Tbeil erhalten, und ein Versuch ge- 
macht, äucb Theile der klassischen römischen Jurisprudenz dem 
Bechteleben zu bewahren. Die Folge war, dass die ostgothisehe 
mid burgimdische Rechtsaufzeichnung mit dem Untergang der 
Keiche, welchem sie augehörten, jede weitere praktische Bedeu- 
tim*r einbtLSSten, dass aber das Breviariuni Alarici, (ibgleieli es für 
Spanien selber im siebenten Jahrhundert durch die \ ereiiiigung 
von Römern und Gothen unter einem einzigen Gesetzbuch (der 
neu bearbeiteten Lex Visigothorum) beseitigt ward, dennoch 
lebenskraitig im Abendlande sieh erhielt. Es ward die Lex 
Bomana des europäischen Westens, und beherrschte in dieser 
Eigenschaft (wenngleich \ielfach nur durch das Mittel schlechter 

4) In der Handschrift, in welcher die Lex Bomana Burgondionnm zuerst 
entdeckt wurde, folgte dieselbe unmittelbar (ohne Absatz) auf die Lex Romaoa 
Yittgotlionmi, so dass die Ueberschrift des letzten Stückes der Lex Visigotho- 
nun (Papinian. IIb. m lesponsomm) mit auf die Lex Romana Burgundionum 
iMsogen wurde. Daher die Bezeichnm^ derselben als Papian (d. h. Papinian). 

Svlun^ Institutionen« 5 
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Auszüge) das romanische Rechtsleben in Sttdfrankreich und in 

einigen Theilen Süddeutschlands (Chunäthien) bis in das 11. Jahr- 
hundert. Italien «aber hatte in Folge der (weiuigleich nur vor- 
übergehenden) Eroheinüg durcli Justinian das oströmische Coipus 
Juris angenommen. So standen sieh seit dem sechsten Jahrluuideit 
das Corpus Juris des Westgothenkönigs und das Corpus Juris Juäü- 
Dians g^nOber, das eine im Westen, das andere im Osten m- 
herrschend. Welches sollte das Corpus Juris civilis der Zukunft sein? 

Die Entscheidung fiel zu Gunsten des justinianischen Beehis- 
buchs aus. Die Glossatorenschule , welche im 12. Jaluhundert in 
Italien das Studium des römisclH'n Kechts neu bdrliie. mihin voa 
dem Conius Juiis Justinians, zu (ies^un Geltungsgebiet Italieu ge- 
hörte, ihren Ausgang, und mit dem Siegeslauf der itahenischen 
Rechtswissenschaft verband sich der Einzug des oströmischen 
Corpus Juris in die abendländische Welt. Dem Corpus Juris des 
Barbarenkdnigs ward durch das Corpus Juris des Kaisers m 
Byzanz der Untergang gebracht 

Es war aber nicht etwa vni weltgesehichUieht r Zutall, welcher 
für das ostriunische Corpus Jmis den Ausschlag gegeben hätte. 
In den äusseren Erfolgen der justinianischen Arbeit kam \iel- 
mehi' ihi' innerer Werth zum Ausdmck. Und dieser innere Werth 
bestand darin, dass die Sammlung Justinians im Stande gewesen 
war, der juristischen Literatur Herr zu werden, in den Auf- 
zogen des Digestenwerks den Geist römischer Rechtswissen- 
schaft zu ergreifen und den folgenden Zeiten zu überliefen. 
So bedeutsam auch die Kaisergesetzgebung in die Gestalt uiiir des 
praktisclu^n Kechts einqreiiriffen hatte, hier lag doch uieht die 
Kraft rönuschcn Rcciuswesens . welche ihm die Ewigkeit verhiess. 
Das Unvergleichliche, was dem römischen Recht gelungen war, 
lag ganz allein in der kunstgemässen Behandlung der privatrecht- 
liehen Casuistik, welche es verstanden hatte, mit den Gesetzen 
des Einzelfalls zugleich die Elemente und die ihnen eingeborenen 
Grundgesetze des Privatverkehrs überhaupt , vor Allem des obli- 
gatorischen Verkehrs zu entdecken, welche das gi'osse Geheiiimi^s 
gelöst hatte, das freie ])illige Enuessen mit fester Regel, die Gel- 
tung des concreten Piivat^^illens mit der Bindung an die iimi 
unverbrüchlich innewohnenden Gesetze zu vereinbaren. Aliein in 
den Schriften der römischen Juristen aber war dies Meisterwerk 
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des römischen Rechts vollbracht worden. l >.u uiii, wer die Juristen 
hatte, der hatte das wahre, ächte, unnterblirlie romische Hecht. 
Diesem £rgreifeu und Haben der Juiisteu war aber nicht Jeder* 
mann gewachsen. Das sehen wir gerade an der Vergleichung 
deB justimanischen Gesetzbudis mit den tkbiigen. Auch der 
Bdactionficommission des Königs Alaridi waren die grossen Werke 
des Papinian, Ulpian, Paulus u. s. w. schwer imd unverstfindlieh 
geworden. Sie beguiigte hich init der leichten Speise, welche die 
Juiistix hen Gemeinplätze" (receptae sententiue) des Paulus und 
das lüstitutjouenlehrbuch des Gajus darboten. Auf die Kiaft dei- 
römischen Jurisprudenz war damit Verzicht geleistet worden. Die 
Lex Romana Visigothorum ist darum in der Hauptsache nur eine 
Sammlung von Ukasen (Kaiserconstitutionen), weiter nichts. Auch 
m der Gestalt des westgothischen Corpus Juris wäre das römische 
Recht niemals von uns recipirt worden. Die Räthe und Pro- 
fessoren Justinians aber veni lochten noch, die giosseii Juiisteu zu 
lesen und sinngemäss zu excerpireiL Tu ihrem Corpus Juris allein 
blieb die Herrlichkeit des römischen liechts sichtl)ai , die Herrlich- 
keit, welche sich nur zu zeigen brauchte, um die Welt zu ihren 
Fassen zu sehen. In dem Corpus Juris Justinians, und in ihm 
alldn, ist das Meisterwerk römischer Rechtswissenschaft erhalten 
und für die Zukunft gerettet worden. Nur in der Forin dieses 
Corpus Juris konnte das römische Recht von uns recipiil werden. 
Und so ist es gescliehen. Auch in dieser lliusii Iii leben wir noch 
heute von den Leistungen, welche das byzantinische (leistesleben 
in Bewahrung und Ueberlieferung der Schätze des Aiterthums für 
uns vollbracht hat 

Das also war das grosse Werk, welches Justinian durch sein 
Corpus Juris vollendete: das Kunstwerk des römischen Rechts 
hatte sdnen endgt^ltigen Absdduss und zugleich eine zusammen- 
fassende Form gefunden, die es vor dem Verderben rettete. Jetzt 
konnte der römische Staat untergehen: das römische Hecht war 
in den Stand gesetzt, das römische Reich zu überdauern. 
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§ 19, 

Bas System des PiiTalreehts. 

Das Privatredkt ist das machtverüieileiide Gesetz des wirth- 
schaftlicben Gemehdebens der Mensdien. £s liandelt von 
der Herrsehalt der Person Uber Saehen und Sachwerthe (§ 7). 

Das Privatrecht ist identisch mit dem Vermögensrecht 

Die Person erscheint daher im Privatrecht nur als Subject, 
nie als Ohject der Kechtsbefugniss. Das Person eur echt des 
Privatrechts ist identisch mit der Lehre von dem Subject der 
Privatredite (d. h. Yermi^ensrechte); es handelt von der Ver- 
mögensf&higkeit. 

Die Sa ehe tritt umgekehrt im Privatredit nur als Object 
der rechtlidien Herrschaft auf. Aber sie kann in zweifaeh yer* 
fichiedener Weise dem berechtigten Willen unterworfen sein: un- 
mittelbar (Sachenrechte) oder mittelbar, nämlich durch das 
Mittel der Handlung einer fremden Person, des Schuldners ( For- 
derungsrechte). Die Bestimmung i Sachemechte (z. B. des 
Eigenthums) ist, die Machtsphäre des Berechtigten gegenwärtig 
und endgültig zu erweitem: die Sachenrechte sind das Endziel 
des Veimögensverkefars. Die Bestimmung der Forderungsieehte 
dagegen ist, durch die Handlung des Schuldners dem Glftubiger 
m der Zukunft eine Sache oder einen Sachwerth zuzuführen: 
die Fordenmgsrechte sind das Mittel des Vennögensverkehrs. 
Sachenrecht und Obligationenrecht (letzteres die Lehre 
von den Forderungsrechten enthaltend) handeln von den Arten 
der Vermögensrechte. 

Aber die Vermögensrechte treten nicht blos einzeln im Verkehr 
anl Die Gesammtheit des Vermögens wird von der flAmilien- 
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rechtlichen Stellung seines Inhabers und vom Erbjjang betiutieu. 
Davon handeln F a m i 1 i e n r e c h t und Erbrecht. Das Fauiilien- 
recht entwickelt die Wirkungen der farailienreehtlichen Stellung 
des £uDizelneii auf sein Vermögen, das Erbrecht die Wirkung des 
Todes auf das Yeimögen des Verstorbenen. Weil die Wirkimgen 
der Familienverhältnisse auf das Vermögen durch die Natur dieser 
Verhältnisse bedingt sind , so pflegt mit der Darstellung der ver- 
mögensrechtlichen Wirkung der Familienverhältnisse (Faniilien- 
güteiTecht) die Darstellung der Rerlitssätze über die Familienver- 
hältnisse selber (sog. reines Familienrccht) verbumlen zu werden. 

Das System des Privatrechts hat also drei grosse Glieder: 
die Lehre von*der Vermögensf&higkeit (Personenrecht), die 
Lehre von den Vermögensbestandtheilen (Sadienrecht und 
Obligationenrecht) und die Lehre von der Vermögensge- 
sammtheit (Familienrecht und Erbrecht). Der Lehre von den 
VermögensbestandtheiUui (Sachenrecht und Obligationem-echt), 
welche ü^ewöhnlich unter dem Namen „VeMiu)-ensreeht'' (im 
engeren Sinne) zusammengefasst wird, ist ein allgemeiner 
Theil, die Grundsätze entwickelnd, welche gemeinsam von allen 
Vermögensrechten gelten, voranzuschicken. So eigiebt sich das 
folgende System: 
L Personenrecht. 
II. Vennögensrecht. 

1. Allgemeiner Theil. 

2. Sachenrecht. 

3. Obligationenrecht, 
in. Familien- und Erbrecht. 

1. Familienrecht 

2. Erbrecht. 

In all dem Detail der Darstellung wird immer der eine 

Gnmdgedanke wiederkehren: das Privatrecht ist identisch iw* 
dem Vermögensrecht. 
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§ 20. 

Begriff and Arten der Person« 

fjgeiithuni, Fordemngsrechte . Srlnilden haben können , das 
lieisöt für das Privatrecht: Person sein. Person im Silin des Pri- 
vatrechts ist ein vermögensfähiges Subject. 

Es giebt zwei Arten von Personen (im Sinn des Privatrechts): 
physische und juristische Personen. Eine physische Per- 
son ist der vermOgensföhige Mensch; eine juristische Person ist 
ein vemö^ensfähiges Subject, welches nicht Mensch ist (z.B. 
der Staat , die Stadtgeineinde). Der Mensch ist der Zielpmikt 
alles Rechts. Gewisse Güter sollen aber, um bestimmter Zwecke 
(z. B. der Staatszwecke, Genieindezwecke) willen, der willkürlichen 
Verfugung aller einzelnen Menschen entzogen sein, und werden 
deshalb einem unsichtbaren Subject (der juristischen oder „mora- 
üsehen" Person) zugeschrieben. Es giebt zwei Arten von juristi- 
sehen Peisonen : G o r^ o r at i o n e n , d. h. vermögensfilhige Vereine 
(z. B. Gemeinden, eine Universität, der Staat), und Stiftungen, 
d. h. verniögensföhijre Aastalten (z. B. ein Hospital, dem die Ver- 
mögensfähigkeit verliehen worden ist). 

Die Vennö*?ensfähigkeit des Menschen lieginnt ei"st mit seiner 
vollendeten Geburt Der ßechtssatz: Nasciturus pro jam nato 
ha])etur, quoties de conunodo ejus agitur, bedeutet nur, dass 
die Bechtsfikhigkeit des natus sich unter Um^^den nach einem 
Zeitpunkt bestimmt, in welchem er erst nasciturus war. Eine 
liilischalt wird deshalb dem nasciturus offen gehalten, so dass der 
Mtos sie erwirbt, als wenn er sclion damals (im Moment des 
Erbfalls) geboren gewesen wäre. 
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L. 7 D. de statu hom. (1, 5) (Paulus): Qui in utero est, 
perinde ac si in rebus humanis esset, ciistoditur, (juotiens de com- 
modis ipsius partus quaeritur, quarnquaiii aiii, antequaui iiascaLur, 
nequaquam prosit. 

L. 1 1). quod cujusque univ. noui. (3, 4) (Oajus): Neqne 
societas neque collegium neque hujusniudi corpus passiin ininibus 
habere conceditar; nam et legibus et senatusconsulns et prind- 
palibus constitutionibus ea res coercetur. Paucis admoduni in caasis 
conccssa sunt hujusniodi corpora: ut ecce vectigalium publicorum 
sociis permissuni est corpus liabere, vel auritodiuarum , vel argenti- 
fodinanim et salinamm. Ttein eollegia Romae certa sunt, quomm 
corpus senatusconsultis atque eonstitutionibus principalibus con- 
tirmatum est, veluti pistörum et quorundam aliorum, et navicnlario- 
rum, qui et in provinciis sunt. § 1. Quibus autem permissmii est 
corpu-^ habere collegii, societatis sive cuju^fiue alterius eonmi 
nomine, iu (ti>rinm est ad exemplum reipublicae habere res communes, 
arcam communem et actorem sive syndicum , per quem tamqoam in 
republica, quod coramuniter agi tiericjue oporteat, agatur, fiat. 

h. 7 § 1 eod. (Ulpian) : Si quid Universität! debetur, siDgiüis 
non debetuTf nec quod debet universitas, singoli debent. 

Das römische Becht imterecbeidet dm Status (d.h. Stufen 
der mensdilidieii Kechtsföhigkeit) : den Status libertatis (die 
Menschen sind entweder Freie oder Sklaven), den Status civi- 
tatis (die Freien sind entwtMler Bürger von Rom oder Nicbt- 
biirger), den Status faniiliae (der römische Bürger ist entweder 
paterfamilias oder filiusfamiliad). 

L* 11 D. de cap. min. (4, 5) (Payjlub): Tria sunt, qnae hftbe- 
mns: Hbertatem, civxtatem, famiham. 

Die Sklaverei vernichtet den Adel der Persönlichkeit, sie 
setzt den Mensdien rechtlich dem Thier gleich. Sklav ist ein 
Mensch, weldier rechtlich nidit Person, sondern Sache ist Der 
Sklav ist der Willkttr des Herrn preisgegeben; der Hen* hat «n 

ihm EigenthuiJi, d o m i n i u m (Gewalt über den Leib des Sklaven). 
Der Wille, fiberliaupt die ^.a^istige Begabung des Sklaven arbeitet 
von Rechtswegen lediglich für den Herrn : der Herr hat über den 
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Sklaven eine Gewalt ähnlich wie über seinen Sohn, die po- 
testas (iominiea, d.h. eine Gewalt aueh über den Willen des 
Sldaven. Alles was der Sklav erwirbt, erwirbt er dem 
Herrn. 

Erst die Gesetzgebung der Ktiiserzeit hat der leibhen'lichen 
Gewalt eine Sclnanke gezogen, um den Sklaven gegen Misshand- 
lung, die Sklavin gegen Prostitution zu schützen. 

G%). Inst I § 52 : In potestate itaqne sunt senri dominomm. 
Qoae quidem potestas juris gentium est: nam apnd omnes peraeqne 
gentes animadyertere possornns, dominis in senros vitae necisqne 
potestatem esse: et qnodcnmqne per serynm adqniritnr, 
id domino adqniritnr. 

L. 1 §8 1). de off. praef. nrbi (1, 12) (Ulvian.): Qnod antem 
dictum est, nt servos de dominis qnerentes praefetitns andiat, de 
Mdpiemos: — si saevitiam, si dnritiam, sl &mem, qua eoe premant, 
si obscenitaftem, in qua eos compnlerint vel compellant, apud prae* 
fectmn nrbi exponant. Hoc quoqae offidnm praefecto nrbi a d. 
Severo datnm est, nt mancipia tneantnr, ne prostitnantnr. 

Gaj. Inst. I § 53: ex constitutione imperatoris Antonini, qui 
sine causa scrv^um suum occiderit, non minus teneri jubetur, quam 

qui alienum servuin orciderit. sed et praecepit, ut si intole- 

rabilis videatur dominoruni saevitia, cogantur servos soos vendere. 

Der Mensch wird Sldav entweder durch Geburt von einer 
nnfreien Mutter (es genügt jedoch zu seiner Freiheit, wenn die 
Mutter wahrend der Sehwangerscbalt auch nur einen Moment lang 
frei war), oder durch Kriegsgefangenschaft oder durch Strafurtheil 

(semis poenac, z. B. in Folge der Verurtheilung zu den Berg- 
werken oder zum Tod durch wilde Thiere). 

Der Sklav wird frei durch die Freilassung (manumissio), 
d.h. durch positive Zuwendung der Freiheit seitens seines 
Herrn. Das altrömische Beeht bat eine Reihe von Formen für 
die Frdlassung entwickelt 

1) Die manumissio vindicta (die älteste Fonn) ist die Frei- 
la^biing durch das Mittel der in jure cessio (vgl. oben S. 24. 25): 
ein Dritter nimmt den Sklaven vor dem Prätor als frei in An- 
spruch (vindicatio in libertatem), den Sklaven dabei mit dem 
Stabe (vindicta) berührend; der Herr gesteht die Freiheit zu; der 
Ftätor erkli&rt den Sklaven iQr frei. Die Form des Processes fiel 
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später fort, und nur die Erklärung des Freilassungswillens vor 
der Gerichtsobrigkeit blieb übrig. 

Ulp. fragm. tit 1 § 7 : Ylndicta manomittiiiitiir apad maglstra- 
tum popoli Bonumi, velut consolein piaetoremre rel proconsidem. 

L. 8 D. de manum. vind. (40, 2) (Ulfian.) : Ego cum in villa 
com praetore faissem, paasos aiim apud eom maniuiiitti , etsi lictoro 
praesentia non esset. 

2) Die manuniissio censu, d.h. durch Eintragung in die 
Büi'gerlisteii. 

3) Die manuniissio testanieuto, d. h. durch testameu- 
tarische Zuwendung der Freiheit. 

Uip. fragm. tit. 2 § 7: Libertas et directo potest dari hoc 
modo: libbb xSTOf ubbb 8it, libbbiw bsse jubbo, et per fidei- 
commisswn, Qt pata: BOOOt fidbi coxHtrTO hbredis mei, m 
SnoHüH 8BBVÜM MAxüMiTTAT. § 8: Is, directo Uber esse 
jnssos est, ordmu fit libertus; js aatem, cai per fideicommissom 
data est libertas, non testatoris, sed manmnissoris fit Ubertas. 

4) Die manuniissio in eeclesia, d. b. durch- Erklärung des 

Freilassungswillens vor dem Bischof und der Gemeinde (seit Cou- 
stantin). 

Die formlose Freilassunof war nach Civilrecht un^xiilUiz: mir 
der Prätor schützte den fonnlos Freigelassenen gegen die Klage 
des Herrn, indem er die \indicatio in servitutem in solchem Fall 
nicht gew&hrte. Die lex Junia Norbana (19 n. Chr.) gab dann 
dem fonnlos Freigelassene latinlscbe Freiheit (Latin! Juniani, 
Tgl. § 22), Jusdnian endlich verli^ ihm die Reiche Freiheit irie 
dem formell Freigelassenen, nänilfdi die Freiheit eines römischen 
Bürp:ers, falls zu der schiittlit hen (per epistulam) oder münd- 
licheii finter aniicos) Erkliuimg des Freilassungswillens fünf Zpiis:en 
zugezogen waren, oder der Sklav mit dem „Hut des Freien* 
(pileatus) an dem Leicheubegängniss des Henn Antheil genommen 
hatte. 

L. nn. § 1 C. de Lat. üb. toU. (7, 6) (JüSTutxAirJ: Saadmos 
itaqne, si qjm per epistulam sermm swm in libertatem prodaceie 
malnerit, Ucere ei hoc facere, qninqne testibns adhibitis, qai vost 
ejus litteias — soas litten» snpponentes fidem perpetoam possint 
chartolae praebere*. Et si hoc fecerit — libertas servo competat qntft 
ex imitatione codidlli delata, ita tarnen, ut et ipso patrono vimte 
et libertatem et civitatem habeat Romanam. § 2. Sed et» ijns 
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inter amioos libertatem dare soo servo nuiluerit, licebit ei, qumqiie 
simüiter tesübns adbibitis, snani explanare volimtatm: et — servi 
ad libertatem prodncaiititr Bomanam quasi ex. oodidlüB similiter 
Ubertatem adipiscentes. § 5. Sed et qai domini fanus pileati 
anteoeduDt — si boc ex Tolnntate fiat testatoris vel heredis, fiant 
üico cives Romaoi. 

Der reehtsgiUtifj Frei^xolassene (libertiisj wird lomischrr Hiuger, 
aber ohne die vollen Burgerrechte. Ihm fehlen die pulitischen 
Bürgerrechte ( jus suffrajrii und jus honomin). Noch hängt ihni 
der Makel seiner unfreien Geburt an. So mag er der Privat- 
rechtsfähigkeit eines römischen Biirgei-s (jus commercii und jus 
connubii) theübaitig sein; die Theilnahme aber an der Bttrger- 
gemeinde als regierender Körperschalt (das aktive und passive 
Wablredit) bleibt ihm verschlossen. 

Die Freilassung ist eine Art von Wiedel ^reburt. Der Herr 
(patrouus) tritt daher zu seinem Frei^^elassenen in ein vaterähn- 
liches Verhältniss. Das Patronat besteht in dem väterlichen 
Erb- und Vormundschaftsrecht gegen den libertus, in 
mem Recht auf Ehrerbietung (me gegen seinen Sohn), auf 
Alimente (falls der Patron verarmt) und auf Dienste (falls 
der Freigelassene sie nach der Freilassung, und nidit in einer, 
die Freiheit schmälernden Weise, versprach). 

Auf die Kinder des Patrons vererben sich die Kechte des 
Patronats. Die Kinder des Freigelassenen aber sind ingenui. 

T)m'ch kaiserliche Veifüemng kann der Freigelassene zum 
i reigeborenen (ingenuus) erklärt werden (sog. natalium restitutio). 
Dadurch erlischt mit den übrigen Beschränkungen seiner Freiheit 
auch das Patronatsverhältniss. 

L. 7 § 2 D. de iqjur. (47, 10) (Ulpiak.): Etenim meminisse 
oportebit, liberto adversus patronum non quidem semper, vemm 
interdnm iiyunaram dari jndiciiun, ai atrox sit iiqiixia, quam pasaos 
flit, pnta A servilis; cetemm levem coherdtionem ntique patrono 
adversus libertum dabinms. 

L. 1 § 5 D. quar. rer. act. (44, 5) (ülpian.): Qnae one- 
randae lil)ertatis causa stipulatus sum, a liberto exigere non 
possum; onerandac autein libertatis causa facta bellissime ita dc- 
finiuutur, (juae ita imponuiitur , ut . si patronum libertus ofifenderit, 
petantui ab eo, semper(iue sit mtiu ixactionls ei subjectus, propter 
quem metuui <^aodvis sustineat patrono praecipiente. 
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Schon gegen das £nde der Bepublik machten sich die Fm- 
gelassenen als eine zahlreiche, nicht gerade dem Gemeinwesim | 
förderliche Klasse merklich. Nicht inmier die besten Elemente 
waren es, deren die Herren durch Freilassunßr sich entledigten, 

und auf alle Falle kam mit dem Sklavenbliit viel IVeindes Blut — 
griechisches, syrischei^, phöuicisches, jüdisches, afrikanisches ^V(^seIl — 
in die römische Bürgerschaft. Man sah sich deshall) nach Mu^m- 
regeln zur Beschränkung der Freilassung um, und verordnete z. B. 
die lex Aelia Sentia (4n. Chr.), dass verbreeheiische Skhvm 
durch Freilassung nicht römische Borger, sondern nur deditidi 
(heimathlose Per^rinen, vgl. § 22) werden sollten, denen der 
Aufenthalt in Born auf immer versagt blieb; zu einer vollgültigen 
Freilassung gehört femer nach derselben lex Aelia Sentia, dass 
der HeiT mindestens 20 Jahre, der Sklav mindestens 30 Jalue 
alt ist (fehlt etwas an dem Alter, so kann nur vindicta, also unter 
Mitifsirkung der Gerichtsohrigkeit, und nui* imter Zuziehimg eiiies 
eonsilium von Elu-enmännern, welche sich von dem Vorhandensein 
besonderer Gründe für die Freilassung überzeugen, vollgültig frei- 
gdassen werden). Zum Dritten (gleichfiills nach der lex Aelu 1 
Sentia): die Freilassmig, welche der insolvente Schuldner zum 
Kachfheil seiner Gläubiger (in fraudem creditorum) vornimmt ist 
ungtlltig. Die lex Fufia Caninia, welche für die testamen- 
tarische Freilassung gewisse Maximalgienzen zog (ex tribus senis 
non plures quam duos; usque ad X dimidiam ])aitem niammiittere 
concessit, etc.) ist von Jutstinian au%ehoben (Tit 1. 1, 7 : de lege 
Fufia Caninia sublata). 

Anmerkang. Verwandte Verhältnisse. Statu Uber ist der 
im Testament unter einer Bedingang oder mit einer I^istbestimmung (entfoo 
einem bestimmten Tage an soU er firei sein) Freigelassene. Bis zma Eänbitt 
der Bedingung oder des Tennins steht er unter Sklayenrecht; aber sowie 
die Bedingung erfüllt oder der Termin gekommen ist, wird & Ton sdber 
(ipso jure) frei, auch wenn er inzwischen (in Folge von Veräussening oder 
Verpfändung seitens des Erl)en, oder durch Ersitzung) in fremdes Eigenthuw 
übergegangen wäre fseu alienetur ali berede seu usu capiatur ab aliqiio. über- 
tatis coudicionem secuiu trahit, I'lpiaii. t'ragiii. tit. 2, § 3). — Bona fide 
servire heisst es von dem Freien, welcher in gutem (Hauben als Sklave 
eines Herrn lebt. So lange dieser Zustand dauert, gilt t'iir seine Redilsge- 
schäfte Sklavenrecht. — In libertate esse heisst es von dem Sklaven. , 
welcher in gutem Glauben wie ein Freier lebt. Er steht unter Freies- 1 
recht (so lange der Zustand dauert). — dienten waren die Sdiutzhörigen ! 
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des alten Rechts, der Zucht und l"aniilien|Tewalt ihres Herru bediu^uiigslos 
unterworfen. Colonen sind die Gruiidhoi ig<Mi der spateren Kaiserzeit , per- 
Bönlich frt'i, aber dinglich unfrei, glehae ads< ripti (sie durteii das (inuul.stuck 
nicht verlassen, gehören zum (kitj, gauz den Leibeigeueu späterer Zeiten ver- 
gleichbar. Vgl. 1. 1 § 1 C. de Colon. Thracensib. (11, 52) (Theodos. U.): Licet 
condidoiie yideantar ingenai, send tamen tmae ipsius, cui naH sunt, aesCimeittiir 
nee leoedendi, quo velint, aut peimutandi loca habeant fikcultatem, sed poa« 
Benor eorum jure utatur et patroni solUdCudine et domini potestate. 

§ 22. 

Clyes und Peregriui. 

Civis ist der römisehe Bürger. £r hat die volle öfifentliehe 
SeehtsMigkeit (jus suffiragii und jus honorum) und die volle privat- 
rechtliche Beefatsföhifsrkeit (jus eommerdi und jus eonnubü) des römi- 
schen Rechts. Vv ist reclit^fähig uicht blos nach jus geiitiimu son- 
dern auch nai'li jus civile: er kann eine römische Ehe schliesseu, eiu 
römisches Testauieut nuichen, römisches Ei)G:enthum (ex jure Qui- 
ritium) haben, u. s. f. Der Peregrine (Nichtbürger von Rom, aber, 
mit Ausnahme der dediticii, Bürger einer anderen Gemeinde) ist da- 
gegen vom römischen öffentlichen Recht völlig ausgeschlossen, und 
ist auf dem Gebiet des römischen Privatrechts (mit EinscMuss des 
Famüienrecbts) nur rechtsföhig nach jus gentium. So kann der 
Peregrine kein echtes römisches Eigenthuni (dominium ex jure 
(Juiritium), keine römische ])atria potestas, keine röniische ehe- 
herrUche Gewalt (manus), keine römische Tut(*l ( \ Ormundschiift) 
haben. Er kann nicht durch mancipatio noch durch in jure cessio 
erwerben; er kann kein römisches Testament machen, noch in 
dem Testament eines römischen Bürgers zum Erben eingesetzt 
oder mit einem Vermächtniss bedacht oder zum Vormund er- 
nannt werden, noch auch nur als Zeuge an einem dieser Rechts- 
gssehäfte des Civürechts sich betheiligen. Die Rechts- und Ver- 
kehi'slähigkeit nach römischem jus civile (im engeren Sinn) ist 
nur dem römischen Bürger zustimdig. 

Keineswegs, als ob der Peregine vom Testameiit . von der 
Vonnundschaft, überhaupt von all jenen Rechtshandiimgen mid 
Bechtswirkungen schlechtweg ausgeschlossen gewesen wäre! Im 
(legentheü, der Peregrine kann nach dem Recht seiner Gemeinde 
(er ist z. B. Bürger von Athen) sehr wohl testiren, £lgenthum 
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erwerben u. s. f. Der Bürger von Athen kann die vaterliche iind 
eheherrliche Gewalt des athenischen Kechts haben, er kann dAs 
athenisdie Testament madien, kann in dem Testament eines , 
AÜienerB zum Erben eingesetzt werden, lus. v., imd me der 
athenische BOi^er von dem römischen Testament und desBen 
Wirkungen, genau ebenso ist der römisehe Borger von dem athe* 
uischen Testament und dem llechtserwerb aus demselben aus- j 
geschlossen. Die alte Zeit ruht auf dem Gegensatz einander aus- I 
schliessemler (ienieinden und Staaten. Der BürQcr einer jedpii j 
btadtgemeinde ist nur innerhalb seiner Gemeinde vollberechtigt, ' 
und auch die volle piivatrechtliche BerecMgung hängt an der 
Büigerberechtigung. Das Uebeigewicht, welches das rdmische 
Becht im ganzen römischen Beich erwarb, musste aber nothwendig 
die besondere BechtsfUiig^eit nach athenischem oder alexaadri- 
nischem Becht u. s. w. auch für das Privatrecht entwerthen. Der 
Pereginne ward damit thatsächlich hinter dem römischen Biiiger 
auch i)nvatrechtlich zunickgesetzt. Je mehr die alte Idee der 
Stadtveifassunp und .^tadtbinversi liait znriick und die Idee der 
ßeichsverfasßung und Keichsbürgerschaft in den Vordergnmd trat, 
um so mehr musste dieser Zustand als Härte und Unbilligkeit 
empfunden werden. Hier that Caracalla den entscheidenden 
Schritt, indem er allen Peregritien, welche irgend einer Gemeinde 
angehörten, das römische Bürgerrecht verlieh. Es blieben 
nur noch die peregiini dediticii, d.h. diejenigen PeregrmeB 
deren Gemeinde veraichtet, und welche deshalb nirgends heimatli- 
berecliti'jt und nirgends aufenthalt>l)ei'echtigt waren. 

Eine Mittelstufe z\^^schen Büi^ern und Nichtbürgern bildeten 
die Latini. Die latinischen Bundesgenossen Roms, d. h. die An- 
gehörigen der Stadtgemeinden Latiums, hatten von Alters her das 
gleiche Privat- und Eherecht (eben lateinisches Privat- und £iie> 
recht, dessen Erscheinungsform lediglich das römische Becht mr) 
wie die Römer, und besassen daher jus conrniercii und jus con- 
nubii. Ihnen fehlte nur (selbstverständlich) das öffentlieli-rechtr 
liehe Element des Bürgerrechts (jus suffragii und jus hononun) , 
für die römische Gemeinde. Das mächtige Interesse aber, 
welches sich bald an die öffentlichen Befngniisse eines römiseheii 
Bürgei-s knüpfte, fahrte dahin, dass (in Folge des Bundesgenossen- 
kriegs) den latinischen Bundesgenossen, dann allen italisdien Ge- 
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meinden rdmisehes Bürgenecht, und damit auch das öffentHehe 
Recht eines römischen Bürgers gegeben wurde. Seitdem giebt es 

keine Latini alten Styls mehr (geborene Latini), t-uinlem nur noch 
latinische Colo nisten. Latini coloniarii (die freien Ange- 
hörigen einer mit jus Latiuni gegründeten Colonie, odei- eines mit 
jus Latium bewicbneten Landes : so empfing z. B. ganz Spanien 
von Vespasian die latinische Freiheit), und latinische Frei- 
gelassene, Latini Jnniani (S. 76). Diese beiden Arten von 
Latini neuen Styls (künstliche, gemachte Lalmi) haben nur jus 
eommercii (kein jus connubii u. s. w.), und die Latini Juniani sogar 
nur das commercimn unter Lebenden, nicht von Todes wegen. 
Der Latiniis Junianus kann kein Testament machen, noch aus 
einem fremden 'I'estament etwas erwerben. 8tirl)t der Latinu^^ 
Jimianus, so fällt sein Vermögen an den Herrn zurück, als ob er 
immer Sklav desselben geblieben wäre. 

Das Privileg Caracalla's kam auch den Liatini coloniarii zu 
Gute. Die Latini Juniani blieben jedoch (als zu keiner Gemeinde 
gehörig) von dem römischen Btligerrecht ausgeschlossen. 

Justinians Idee ist, den G^ensatz von jus eivile und jus 
jrentium überliaii])t zu beseitigen. l)eiu entspracli es, dass er die 
Latina lil)ertas der Juniani und diePeregriiu u» igensckaii dei dediticii, 
Verhältnisse, welche in Fol^^^^ der Aus^deielumg des Oe<:(Misatzes 
von jus eivile und jus gentium für das Frivatrecht, welche ferner 
durch die Despotie und die Vemichtung der politischen Bürger- 
rechte auch fOx das öffentliche Recht längst unpraktisch geworden 
waren, auch formell beseitigte. Nunmehr war jeder freie 
Unterthan des römischen Reichs zugleich römischer Btirger. 
Es gab gi-undsätzlich nur noch den einen Gegensatz von Freien 
uüd Unfreien. Der Unterschied von cives und Niclit- cives w^ar 
hiiiwefrjrefallen. An Stelle der Stadtbürgerschaft ^var die Keiehs- 
hüigei-sciiiilt getieten, und dem Keichsbürgeithuni entsi)rach das 
nunmehr einheitlich gestaltete Reichsrecht , dem Weltbürger (des 
römischen orbis terrarum) das Weltrecht. 

Ulp. fragm. tit. 19 § 5 : Commercium est emendi voidendique 
invicem jus. 

Ulp. fragm. tit 5 § 3 : CVmuMum est oxoris jure dacendae 
foeoltas. 

Gaj. Inst. I § 14: Vocaniui autem peregrini dediticii hi, qui 

Sohm, Institutionen. 6 



Digitized by Googli 



82 



Personellrecht. 



quondam adversus populum BomAuom armiä susceptis puguaveruut, 
deittde victi se dediderunt. 

Gaj. eod. § 23: Non tarnen illis (den Latini Juniani) per- 
mittit lex Junia vel ipsis testamentum facere, vel ex testameato 
alieno capere, vel tutorcs testuinento dari. 

Gaj. eod. III § 56: admoiiendi sumus — eos . qui nunc La- 
tini Juniani dicuntui , olim ex jure Quiritium servos fuisse, ged 
auxilio praetoris in libertatis forma servari solitos; unde etiam res 
eonun pecolii jure ad patronos pertinere solita est ; postea vero per 
legm Joniam eos omnes, quos praetor in Übertat e tuebatur, liberos 
esse Goepisse et appellatos esse Latinos Junianos; Latinos ideo, qnia 
lex eos liberos perinde esse voluit atqae si essent cives Romani 
ingenui, qui ex tirbe Borna in Latinas colonias dedocti Latini 
coloniarii esse coepenint. — Legis itaque Juniae lator — neoessarinm 
existimavit , iie beneficium istis datom in injuriam patrononun con- 
verteretur, cavere voluit, ut bona eomm proinde ad ]i)aiiimu88ore.s 
pertinereot, ae si lex lata non esset: itaque jure quodammodo pecuüi 
ad manumissores ea lege pertinent. 

§ 23. 

Faterüaiiillias und Filiusfamilias. 

Der römische Bürger ist entweder pater&müias (Hausvater) 
oder Musfiimilias (Hauskind), je nadidem er einer väterlichen 

Gewalt unterworfen (hoiuo allem juiis) odi i nicht unten^'orfen 
ist (homo sui juris). Paterfaniilias ist der lioiao sui juris (sei er 
Mann oder AVtnl), Kind oder erwachsen, verhcirathet oder unver- 
heiratbetj ; tiliusfamilias ist der homo alieni juris (sei er Soim oder 
Tochter, Enkel oder Enkelin u. s. f.). 

Für das ^entliehe Becht ist der Unterschied von pater- 
&milias und filius&milias gleichgültig. Der filius&mflias kaniii 
wenn er nur sonst die nöthigen Voraussetzungen erfüllt, ebenso 
gut in den Comitien mitstimmen, ebenso gut Consul werden 
wie (h^r paterfaniilias. 

Die Wirkiuiir des Unterschieds l)eschränkt sich auf das Pri- 
vatrecht. Zwar hat der filiustaniilias das jus conimercii und das 
jus connubii gerade wie der paterfamilias , weil auch der filiiis- 
famiUas römischer Bürger ist. Der Sohn kann daher nach CäTÜ- 
recht contrahiren, Eigenthumserwerbsgeschäfte vornehmen, im 
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Testament zum Erben eingesetzt werden, eine vollgOltige £he 
eingehen, u. 8. f. Aber: was der filiusfamilias erwirbt^ 
erwirbt er dem paterfamiiias: das Eigenthnni, das For- 
denmgsredit, ja auch die eheherrliche Gewalt über seine Ehefrau, 

die viUerliclie Gewalt über seine Kinder wird niclit ilim. sondern 
seinem ])nt(*rfaniilias erworben. Im römischen liaus(> iriebt es 
nach altem Hecht nur ein einziges Eigenthnni, das des iiaus- 
vatei-s, nur eine einzige eheherrliche, väterliche (Icwalt. d'iv des 
Hausvaters. Lediglich seine Schulden erwirbt das Hauskind sich 
sdbst Der filiusfamilias ist des passiven Vermögens f{Üiig,.des 
actiyen Vermögens unflüiig. 

Allmälig aber ist im Lauf der Kaisei7:eit dem filiusfamilias 
auch die active Vemiögensfahigkeit zugestanden worden. Zuerst 
den S()l(l.it('u. Der tiliusfamilias miles erwirl»! Alles, was er als 
Soldat erwirbt, sich selber, nicht seinem Vater (bona castrensia). 
Dann ward auch dem öffentlichen Dienst dasselbe Privileg 2re- 
geben. Was der filiusfamilias im öfientliehen Amt, oder in der 
Advocatur, oder durch kaiserliche Zuwendung erhielt, erwarb er 
sich selber, nicht dem paterfamiiias (bona quasi castrensia). £nd- 
Kdi ward überhaui)t jedem filiusfamilias P'rwerbsfähigkeit gegeben : 
was er nicht vom Vater, sondern von der Mutter oder sonst von 
eiiKin Dritten erwirbt, fallt in das Eiprenthum des filiustamiiias: 
dem Vater wird an solchem Vennögcn nur ein Verwaltungs- und 
Niessbrauchsrecht gegeben (bona adventicia). So ist nach Justi- 
nianischem Recht das Hauskind nur noch unf<lhig, ;Vom 
Vater etwas zu erwerben. Was das Hauskind vom Vater 
emp&ngt, bleibt EigenÜium des Vaters, auch wenn dem filius 
fiiinilias die Verft)gung darüber eingerllumt ist (peculium pro- 
fectitium). Vgl. unt(Mi 88. 

L. 195 § 2 D. de V. S. (50, 16) (Ulpian.): Pater aatem 
lamilias appellatur, qoi in domo dominium habet; recteque hoc 
nomine appellatur, quamvis iilium non habeat : non enim solam per- 
sonam ejus, sed et jus demonstramus. Denique et pupillum patrem- 
üunilias appellannis, et cum patfifamilias moritur, quotquot capita 
ei sabjecta fueiint, singnlas familias incipiont habere; singoli enim 
patnunfamiliamm nomen sabeunt. Idemque eveniet et in eo, qoi 
emandpatiis est: uam et hic sm juris effiectns propriam familiam 
habet. 
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Qsi, Inst. II § 87 : Igitar, qnod liberi nostrL quos in potestate 
faabemns, — mancipio accipiunt vel es traditione nanciscnntnr, siTe 
qnid stipnlentiir vel ex aliqvalibet causa adqnimnt, id nobis adqniri- 
tnr : ipse enim, qni in potestate nostra est, nibü soiim habere pötest 



Capitis deminutio ist die Zerstöriinf? der Persönlichkeit (des 
Caput). Nach der capitis deminutio ist der alte Mensch nicht mdir 
da, sondern ein anderer Mensch, welcher mit dem vorigen Men- 
schen von Rechtswegen nichts gemein hat Solche Zerstörung der 
Persönlichkeit ist auf dreifache Weise möglich: durch Verlust des 
Status libeilatis (nuixiiiia c. d.), durch Verlust des Status civitatis 
(luediii oder iiia^^na ed.), durcii Ausscheideu aus der Agnaten- 
familie (iiiiuiiiia c. d.). 

Durch Verlust der Freiheit erleidet man die maxima capitis 
deminutio. Auch der römische Bürger kann Sklav werd^ sei es 
durch Strafurtheil oder durch Kriegsgefangenschait. Aber der 
römische Bttigßr kann aus der Kriegogefiingenscfaaft zuradckefaien. 
In demselben Augenblick, wo er zurüddiommt, ist er wieder 
römischer Bürger, und hat er wieder .alle die licclitc welche er 
durch seine deniiiuitio verloren hatte, und zwar als ob er sie nie- 
mals v(M'loren ireliabt liätte. Kr ist wieder der Friemann seiner 
Frau, der Vater seiner Kinder, der Eigeutiiümer seiner Sachen, 
der Gläubiger seiner Schuldner, der Schuldner seiner Gl&ubigpi'. 
d. h. er ist Subject aller der Rechtsverhältnisse, welche durch | 
die Krieg^e&ngenschalt für ihn auiQ^ehob^n waren, als venu 
er niemals kriegsgefangen gewesen wäre. Darin besteht das sog. 
jus postliminii. Aber wie, wenn der römische Bürger nidit 
zurückkehlt, sondern in der Kiiej^^s^Tfangenschaft verstirbt? Daun 
ist ein servus gestorben, kein civis Roinanus. Sein Testament ist 
also un^iltig, was er vor der Ki'i(^^^s^^efan^enschaft zu Hause er- 
richtete V Ja, kann er iiberliaupt beerbt werden, da ja ein scitus 
nicht beerbt werden kann? Allen diesen Schwierigkeiten half die i 
fictio legis Gorneliae ab: stirbt der Römer in der Kriegs- 
ge&ngenschalb, so wird es so gehalten, als ob er im Augenblick 
der Ge&ngennahme gestorben wäre. 
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§ 5 I. qnib. mod. jus pot. solv. (1, 12); PosÜimimiiin fingit, 
eum, qni captus est, sempcr in civitat© foisse. 

L. 16 D. de captiv. (49, 15) (Ulpiaf.): Betro creditur in dvi- 
tate foisse, qai ab hostibus advenit. 

L. 12 D. qui test. fac. (28, 1) (Jui ian.) : T.ege Conielia testa- 
menta eorom, qui in hostinm potestate dec esserint, perinde con- 
finnantnr, ac si hi, qui ea fecissent, *in hostimn potestatem non 
perrenissent; et hereditas ex his eodem modo ad nnmnqaemqae 
pertinet. 

L. 18 B. de captl?. (49, 15) (Ulpiaic.) : In omnibiis partibos 
jnris 18, qui leversns non est ab hostibas, quasi tnoc decessisse 
fidetur, cum captus est. 

Dnreh Verlust des römischen Bürgerrechts (unter Beibehaltung 

aber der Frriheit) wird die media (oder magna) capitis deiiii- 
uutio erlitte Ii; ein römischer Bürger sreht z. B. in eine latinisfhc 
Coloiiie ü))er. Die media capitis demiiiutii» ist im jushnianisciieii 
Kecht (da für den Reichsangehörigen Freiheit und römisches 
Bürgerrecht zusammengefallen sind) nur noch in der Form der 
Aufistoesong aus dem Reiehsverbande (Verbaimung) möglich. 

§ 2 I. de cap. min. (1,16): Minor sive media est capitis 

deminutio, com civitas qnidem amittitnr, libertas yero retinetor. 

Qnod a€cidit ei, cui aqua et igni interdictum fnerit, vd ei, qui in 

insulam deportatns est. 

Das Ausscheiden aus der aguatischen Familie bewirkt gleich- 
falls eine capitis deminutio, eine Zerst<> r im tr der Pei-söiilulikeit. 
In der Familie berulit We.sen und (idtung der rei-soiiliehkeit. 
Aendenmg der Familie ist Aendeiiing der Persönlichkeit, ist 
Aufhebung der früheren Persönlichkeit und Erzeugung einer 
neuen. 

Die Familie im Bechtssinn ist aber nach römischem Civil- 
recht nicht das, was wir heute Familie nennen: die Gesammtheit 

derer, welche durch die Bande der Blutsverwandtschaft verbunden 
Mnd, welche also demselben Slam ni e angehören. Die römische 
I niiilie (nach jus civilo) ist nolmehr die Gesammtheit derer, 
weiche demselben Hause angehören, welche derselben einen haus- 
herrlichen Gewalt (patria potestas) unterworfen sind, oder doch 
unterworfen sein wtkrden, wenn der gemeinschaftliche Stammvater 
Boeh lebte. Das heisst Agnation. Und nur die Agnation ist die 
Verwandtschaft des Givilrechts, nicht die Blutsverwandtschaft 
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(Cognation). Die Familie des römischen Civilrechts ist die 
Agnatenfaiiiilie fvpl. unten § 78). Und diese Agnatenfamilie 
hat die Ei^rcntbüinlichkeit . dass man sie wechseln kann. Die 
Blutsverwandtschaft ist der Aufhebung unfähig, und für die 
Coguateufaniilie (Familie in unserem Sinn) giebt es daher keine 
Aendenuig. Aber au$ der Agnatenfamilie kann man ausscheiden, 
weil man aus dem Hause (der Gfemeinschaft derer, welehe diuch 
hausherrliehe Gewalt verbunden sind) ausscheiden kann. So ge- 
schieht es also der Tochter, welche sich verheirathet tmd 
in die elieheiTliche (hausheiTliche) Gewalt ihiis Eht maiines (oder 
dessen, welcher die patiia potestas über ihren Kheinann hat) ein- 
tritt, sog. in nianmii conventio. Mit der hausherrliciien Gewalt hat 
sie ihre Familie (die Agnatcufaniilie), den Kreis ihrer Verwandtr 
Schaft (die Agnatenverwandtschaft), und damit ihr ganzes persön- 
liches Sein verändert. £benso geschieht es dem Haussohn, wd- 
eher in Adoption gegeben wird (datio in adoptionem) , dem homo 
sui juris, weldier ach von einem Andern adoptiren Iflsst (ano- 
^^atio), auch dem Hauskinde, welches vom Vater aus der väter- 
lichen Gew^alt entlassen wird (einancipatio). Obgleich der einanci- 
patus seine äussere Stellung verbessert, insofern er aus einem 
iiliusfamilias jetzt ein paterfamilias wird, erleidet er doch eine 
capitis deminutio, weil mit der Agnation seine bisherige Peisönr 
lichkeit zerstört und eine neue geschaffen worden ist 

So ist also die minima capitis deminutio das Ausscheiden 
der Agnation, und sie hat vier Anwendungs&Ue: die in manum 
conventio, die datio in adoptionem, die airogatio und die einanci- 
patio. 

Mit der zeretörenden Wirkung auch der capitis deniiüutio 
minima hängt zusammen: der Untergang der Schulden des 
cai)ite minutus (nach Civilrecht; der Prätor aber gab dann 
s]iate] durch in integnun restitutio dem Gläubiger die Klagen 
wieder) und der Untergang der dem capite minutus zustfindig 
gewesenen Personalservituten, d. h. solcher Rechte an fremden 
Sachen, welche ihm auf Lebenszeit zugewandt gewesen waren 
(vgl. unten S 56). 

Gaj. Inst. I § 162. Minima esi capitis deminutio, t'«"^ ^t 
civitas et libertas retiiiftiir, sed Status hominis commutatui'. Quod 
accidit in bis, qui adoptautur, item in bis, quae coemptionem fadont, 
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et in Iiis, qui mandpio dantar, qniqne esc mancipatione mannmittan- 
tor: adeo qvidem, nt qnotiens qtnsqae mandpetar ant manimiittatiir, 
totiens capite deminnatiir. 

L. 11 D. de cap. mm. (4, 5) (Paulus): Capitis deminntloiiis 
tria genera smit: maxima, media, minima; tiia enim sunt, qnae 
luibemiis: Ubertatem, civitatem, familiam. Igitor com omnia haec 
amittimns, hoc est Ubertatem et dvitatem et familiam, m ax im a m 
esse capitis doninntionem. Com vero amittimns dvitatem, Hbertatem 
retinemos, mediam esse capitis deminationem ; cum et libertas et 
dvitas retimetiir, famüia tantnm rnntatnr, minimam esse capitis de- 
minntionem constat. 

§25. 
EhTenmlndenuig. 

Die Ehre ist zunächst ein gLsellschafllicher Bc^niff. Khre 
hat, wer in der Gesellschaft für voll gilt Die Gesellschaft spricht 
dem £hre zu, welcher ihren Anschaaungen gemäss handelt Die 
Zuerkeimuiig der £hre, die Aberkennung der Ehre (der gesell- 
sdiaiUidien Geltung) ist das Zwangsmittel der Gesellschaft, um 
nidit blos Gebote des Hechts und der Sittlichkeit, sondern gerade 
auch der ])l()ssen Sitte (welche unter Umständen mit Recht und 
Sittlichkeit in Widers] »nich stehen können) ire^^en den Einzelnen 
durchzusetzen. Indem die Aiiliadei untren der Gesellschaft an 
(las Verhalten des Einzelnen für die verschiedenen Kreise der 
Gesellschaft sich spedalisiren , spricht man von einer besonderen 
Standesehre, von einer studentischen Ehre, von einer OfficierB- 
ehre vu s. f. 

Die Rechtssätze über die bürgerliehe Ehre bedeuten die 

Würlning gesellschalUicher VeriiiUtnisse , Anschauungen auf das 
Recht Das Recht giebt dem gesellschaftlichen Urtheil in gewissem 
Masse nach, und litsst einen Mann, der in der (lesellschaft nicht 
fftr voll gilt, unter l nistunden auch vor dem Gesetz nicht für 
voll gelten. Bürgerliche Ehre (Ehre im Rechtssinn) ist die 
voUe Geltung vor dem Gesetz. Ehrenminderung (im Bechts- 
sinn) ist die Minderung der vollen Geltung vor dem Gesetz. 

Die bürgerliche Ehre eines dvisBomanus kann vernichtet 
werden (consumtio existimationis) durch marima oder media capitis 
deminutio; sie kann auch blos gemindert werden (minutio 
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existiinationis). Das Letztere vei'steiit man unter Khrenmiudening . 
iia technischen (engereu) Sinn, fibrenmindenuig ist die Minde- 
ruBg der bürgerlichen Ehre, welche ohne capitis deminutio, 
ohne Zerstörung der bisherigen Persönlichkeit eine blosse \ 
Minderung ihrer persönlichen Geltung vor dem Gesetz her- ^ 
beiflüirt. 

Nach römischem Civilrecht tritt eine Ehreniiiindemn^ nur eiu 
1) in den durch Volksgesctze bestimmten ^) Fällen, 2) duirli die 
ceusoi ix lK' Küge. Auch an dieser Stolle aber ist das Ci\ilreclit durch ' 
das jus hüuorarium überflligelt wordeu. ( «egen Ende der Republik 
hörte die Censur auf, in alter Weise zu functioniren. Die ent- 
stehende Lücke ward durch den Prätor ausgefüllt: das prätoriscbe 
Edict stellte die Fälle der Ehrenminderung (infamia) fest Es 
waren namentlich zwei Gruppen von Fällen, welche sich gegen- 
übertraten: entweder trat die Infamie mit der ehrenstrafwflidigeii 
Handlung sofort von selber (ipso jure) ein, sog. infamia iiu- 
mediata (z.B. in den Fällen des ehrlosen Gewerbes, der chr- 
lusen Entlassimg aus dem Soldatenstnnd, doiipcUi^r Ehe und dop- 
pelten Verlöbnisses), oder sie trat nur ein, nachdem ein gericht- 
liches Urtheil den Betreffenden wegen der ehrenstrafwürdigen 
Handlung venurtheilt hatte, sog. infamia mediata. Vor Allem 
hatte jedes peinliche Urtheil (zu Leibes-, Lebens-, Freiheitsstrafe) 
zugleich Infamie zur Folge, dann aber auch gewisse GiyUurthdle, 
insbesondere wenn Jemand wegen ehrloser Pflichtverletzung (als J 
Voi iiiuud, Gesellschafter, Depositar, Mandatai*) auf Civilklage hiu I 
veiiirtheilt wordeu war. J 

In der Natur der Sache liegt aber, dass jede Codification des 
£hreurechts als uuvoUkonnneu sich erweist. £s musste daher 
dem römischen Bichter frei stehen, auch solche Fälle von Ehr- : 
losigkeit zu berücksichtigen, welche nicht im prätorischen Edict j 
genannt waren. So ergaben sich zwei Arten der Ehrenmmde- 
rung (minutio existimationis) : 1) die Infamie, deren Voraus- 
setzungen von Rechtswegen, nändich durch das prätoriscbe Ediet, 
feststanden, einerseits, uud 2) die sog. turpitudo (Verächtlicb- 



1) So hiess es z. B. ia den 2w5lf Tafeln (VIII, 22): Qni se lierit 
testarier Ubripensve foerit, m testimomum iiitiatur, inprobus inftestabilis- 
que esto. 
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beit), ttber deren YonniSBetziingeii nicht von Bechtswegen, sondern 
nur auf Grand des Urtheils der öffentlichen Meinung, also des 
Urtheils der Gesellschaft iür jeden Einzelfall das freie richterliche 

Ennessen entschied. 

Beide Arten der Ehrenmindei-uiifr haben zur Ful^e die Zu- 
rüpksetzuiiir der ehrlosen Pei*sönlirhkeit nach Massirabe rich- 
terlichen Ermessens (so z. B. beim Zeuguiss, bei der Ernenniinjx 
zum Vormund, bei Zulassung der querela inofficiosi tcstaiiHuti 
zu Gunsten übergangener Geschwister, vgl. § 100). Die Infamie 
hat ausserdem als besondere Wirkung zur Folge: den Verlust 
des jus suffragii und des jus bonorum, die Beschränkung des jus 
connubii (die FJie zwischen Infamen und Frei^eborenen ward ver- 
bot^'ii, v^il. g 86). und den Verlust des Rechts, für Andere Anträge 
vor Geiicht zu stellen (jus ])ostul;in(li). Alle diese besonderen 
Wirkungen der Inlanüc sind jedoch bereits für das justinianisclie 
Recht nicht mehr vorhanden*). Im justinianischen Recht 
tritt für den In&men wie fftr den turpis nur die eine Wirkung 
der Zurücksetzung (soweit die Persönlichkeit als solche in Frage 
kommt) nach Massgabe richterlichen Ermessens ein. 

L. 5 § 2 B. de extr. cogn. (50, 13) (Caujbtbatus) : Mmni- 
tor exisiimatio f qnotiens, manente libertate, drca statum dignitatis 
poena plectimar, sieuti eom relegatnr quis, vel com ordine movetnr, 
vd com probibetor bonoribns publicis fiingi, vel com plebejns fosti- 
bos caeditur, vel in opus publicum datar, vel cnm in eam causam 
quis incidit, quae edicto perpetuo infamiae causa enumeratur. 
§ 3. Consumitur vero, quotiens magna capitis minutio intervenit. 
L. 1 D. de bis qui not. inf. (3, 2): Praetoris verba dicunt : 

InFAMIA NOTATUR, QUJ ab KXERriTU IGNOMINIAB CAUSA AB IMPERA- 
T0R1-: EOVE, CUT DE EA RE STA TUENDI POTESTAS Fl.'EKIT , DIM18SUS 
EMT; qui AKTIS ETTDICRÄE PßONÜNTlANDIVE CAUSA IX SCAENAM 

prodierit: qui i>eno(iniüm pecerit; gui in .judicio fublico ca- 

LUMNIAE I'RAEVARICATIONISVE CAUSA QUID FECISSE JUDICATUS ERIT ; 
QUI FURTI, VI BON'ORUl« RAPTOBÜM, IN.IURIAKÜM , DE POT.O MALO ET 
PRAÜDE 8UO NOMINE itA.MNATUS FACTUSVE ERIT; (^Ul VHO SOCIO, 
TUTELAE, MANDAT], DEPOSiiJ SUO NOMINE NON CONTRAKlO .FÜDICIO 
DAMNATUS EBIT J QÜX EAM, QUAE IN POTESTATE EJUS EßSET GENERO 

2) Das jus suflFragii und das jus honomin war unprakti^i h geworden, das 
Ehevtihüt abgeschafft, über die Zulassung zu Antragen vor (iericht sollte das 
rf<l»terUche Ennessen frei entscheiden (§ 11 1. de except 4, 13). 
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MOBTUO, CUM EUM MOBTUUM ESSE SCIRET , INTRA ID TEMPUS, QUO 
ELUOEBE YIRUM MOBIB EST, ANTEQUAM VIBUM ELUGEBET « IN MATBI- 
MONllTM COLIiOCAVEBIT , KAICYE 8CIENB QUIS UXOBEM OUXEBIT NOK 
JU88U BJHB, IN OVJVB P0T1STAT8 XBT; St Q17I EUMf (ffJSM IH 
V0TB8TATB HABEBBT, XAX, SS QüA BUPBA OOMPTlKTnCNSra E0r, VZO^ 
BBK DUCBBB PA88US FUBBIT; QmVX 8V0 HOMXHE HON JD88U JBJUS^ 
IN CÜJÜB FOTBBTATB B68BT, BJD8VB NOMINB, 41UBM QUAMVX IK PO* 
TB8TATB EABBBBT, BINA 8PON6ALIA BINA8VE NUTTIA8 IN BOBEM TBM* 
POBE C0N8TITÜTA8 HABUBBIT. 



Zweites Buch. 

YermS^ensrecht. 

k 

Erstes Kapitel. 

Allgemeiner Theil. 

§ 26. 
Einleitung. 

Die Person ist vemiögensfähi^. Der Umkreis ihrer Ver- 
mogensfähigkeit wird durch das Fok^ende, die Lehre von den 
Vemiögeiisverhältnissen, sich bcstimiM* ii. 

Grewisse Rechtssätze gelten von allen Veruiogensrechten 
gleichennassen, nämlich die Rechtssätze über Rechtsgeschäfte 
emerseits (durdi Rechtsgeschäfte köimeE Vermdgensreehte be* 
grftndet, verändert» aufgehoben werden), und die Reehtss&tze über 
den Rechtsschutz andererseits. Von diesen Reditssätzen, 
welche den angenieinen Theil des Vermögensrechts ausnuichen, 
ist zunächst zu handeln. 

■ 

I« Die Reelitsgescli&fle« 

§ 27. 

Begriff und Arten des Beelitsgeseliftfls. 

Wir machen die Waln nplimung, dass für den Eintritt eines 
rechtlichen £rfolges der Wille des betheüigten Subjects bald 
gl^chgCdtig (so bei der Elagreijährong), bald erheblich ist, und 
zwar ist er entweder in dem Sinn erheblich, dass das Recht die- 

Willen widersprechen will (so in denIWen des Delicts), 
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oder in dem Sinn, dass das Rocht diesem Willen entsprechen 
will (so in den Fällen des Bechtsgescfafifts). Die Rechtsgeechälle 
des PriTatrechts dienen dem Willen der Privatperson, um ge- 
wisse veimögensreditliGlie Erfolge herbeizuführen. Das Rechts- 
geschäft des Priyatrechts ist die gemäss ihrer Absicht recht- 
lich relevante Willeiiseikläiuii.a der Tri vati)ersoD. 
T'iid zwar koinint in dem llechts^escliiift entweder der Wille nur 
einer l'erson zum Aiisdmck und zur Geltung (sog. eiuseitiire 
Bechtsgeschäfte) , oder der übereinstimmende Wille mehrerer 
Personell (sog. zweiseitige Rechtsgeschäfte oder Verträge). 

Ein einseitiges Rechtsgeschäft ist z. B. das Testament. 

Verträge im Rechtssinn sind, wie aus dem Obigen sieh 
giebt, rechtlich relevante Consenserklärungen. • 

Der Consens, welcher den Vertrag hervorbringt, kann den 
verschiedensten Inlialt lia])en. ?>r kann auf Erzeugimg eines 
Schuldverhältnisses ( obligatorische Verträge oder C o n t r a c t e ) . 
oder auf die Erzeugung eines anderen Rechtsverhältnisses, z.B. 
des Eigenthunis oder eines PCandrechts, gerichtet sein (sog. ding- 
liche Verträge). 

L. 1 § 2 D. de paclas (2, 14) (ULmK.): Et est pactio doorom 
plnriiunve in idem placitnm consensiis. 

§ 28. 

Der Tliatbestand des BeohtsgesebSfls. 

Der Thatbestand eines Rechtsgeschäfte (Kauf, Miethe u. s. w.) 
ist Willenserklärung. Also zwei Thatbestandsmomente: 1) Wille, 
2) Erklärung. 

L Der Wille. Wenn der Wille in Folge von Willens- 
unfthigkeit des Erklärenden (er ist z. B. wahnsinnig) oder sonst 
in erkennbarer Weise fehlt, so kommt kein Rechtsgescfalft 

zu Stande. So im Fall der Simulation, d.h. der beider- 
seitigen Absicht der Paciscenten, etwas Anderes zu wollen als 
erklärt wird (es wird z. B. ein Kauf erklärt , aber Beide sind 
darüber einverstanden, dass eine Schenkung gemeint ist). Ebenso 
in Fällen, wo des Scherzes oder des Unterrichts wegen oder sonst 
in erkennbarer Weise ohne wirkliche Absicht rechtsgescbäitliciie 
Erklärungen abgegeben sind. Die Reiche Wirkung hat der Iir- 
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tfaunif weleher (in erkennbarer Weise) bewirkt, dass etwas An- 
deres erklärt als gewollt ist 

Lie^ jedoch eine unzweideutige Erklärung und eine 

unerkeunbai 0 A]>weichiinfx des inneren Willens von der Er- 
klärung vor, so kann unter Umständen das Rechtsgeseliäft trotz- 
dem pültii; sein. Der klassisclic Fall dieser Art ist die Mental- 
reservation,, d. h. der Fall der einseitigen Absicht eines 
Paciscenten . etwas Anderes zu wollen als erklärt wird. Ebenso 
kann auch die unbeabsichtigte Abweichung des Willens von der 
Erklärung in solchem Fall unerheblich sein, d. h. trotzdem die 
erklärungsgemässe Haftung hervorbringen. Man denke z. B. 
an den Fall, dass Jemand in einer Wirthschaft Nahrungsmittel 
^renossen hat und hinterln i (vielleicht der Wahrheit gemäss) er- 
klärt, er habe den Preis der genossenen Getränke oder Speisen 
für niedriger ^^(^lialten. 

n. D i e £ r k 1 ä r u n g ist die Mittheilung des reehtsgeschäftr 
liehen Willens an den Anderen, welcher der Adressat der 
Willenserklärung ist Nicht also jede Mittheilung, sondern nur 

die Erklämng an den anderen^ am Rechtsgeschäft Betheiligten 
(an die Zeugen beim Testament, au dvii Vertragsge^ncr Ver- 
trägen) ei-7«^UL'-t das Rechtsireschnft. Die Form der Erklärung ist 
für einzelne Ueclitsgcscliäfte von der Rechtsordnimg vorge- 
schrieben, welche dann nur in dieser bestimmten Form gültig 
errichtet werden können (z. B. das Testament). Solche Rechts- 
geschäfte mit vorgeschriebener Form heissen formelle Rechts- 
geschäfte. Die meisten Bechtsgesdiäfte sind jedoch formlos, 
d. h. die Erklärung des Willens kann in beliebiger Form, schrift- 
lich oder mündlich, durch einen Boten oder einen Brief, oder 
sonst wie, ja auch ohn<> direct in Worte gekleidet zu sein (sog. 
stillschweigende Willenserklärung) gültig vollbracht werden, es 
^'enügt für das formlose Rechtsgeschält, dass der Wille irgend- 
wie erklärt ist. 

L. 3 D. de reb. dnb. (34, 5) (Paulus): In ambiguo sennone 
non ntnunqne didmns, sed id dmntaxat, qnod voltunns. Itaqne, 
qm aliad didt quam vult, neqae id didt, qnod vox significat, qnia 
non vnlt, neqne id, qnod vnlt, qnia id non loqnitnr. 

L. 9 pr. D. de her. inst (28, 8) (Uieiaw.): Qootiens volens 
afinm heredem sciibere alinm scripserit in corpore hominis erraos, 
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velnti 'frater mm% 'patroniis mens', placet, neqoe enm heredon 
6686, qoi BehptQB 68t, qnoniam Tolnntate defidtiir, neqoe eom, qnen 
Yolüt, qnoniam scriptos non est 

L. 57 D. de 0. et A. (44, 7) (Pohponzub) : In omnilnis ne- 
gotns contrahendis, shre bona fide sint sive non 8int, ei ernnr aliqnis 
intervenit, nt alind eentiat pnta qni emit ant qni condndt, aliud 
qni com his oontrabit, nihil valet, qnod acti sit. 

§ 29. 

IHe Mottre des BeclitsgesebifiB. 

Die Beweggründe, aus welchen das Bechtsgeschäft hervor- 
geht, sind im Allgemeinen gleichgültig und also auch glddigültig, 
ob der Handelnde durch das Rechtsgeschftft die Zwecke erreichte, 

welche er verfolgte (er liatte z.B. predacht, das f^ekaufte Buch 
handle vou Scliiessgewehreii , wälirend es in Wirklichkeit vnii der \ 
„Gewere" , d. h. von dem Besitz des deutscheu Eechts, handelt). < 
Falsa causa neu nocet. 

Ausnahmsweise aber sind die Motive dennoch relevant, und 
zwar in vier Fallen: in den FftUen des metns, des dolus, des sog. ; 
error in substantaa, und der Schenkung. 

1. Der Fall des metus ist der Fall eines durch (er- 
hebliche) Drohung? erzwun??eneii Rechtsj?eschäfts. T'ie 
Drohung (sog. vis compulsiva, im Gegensatz zu der körperliiliLii 
Gewalt, vis atrox oder \\s absoluta) war auf den Abschluss ^&s^ 
Kechtsgeschäfts gerichtet, z. B. auf die Eigenthumsübertragoog 
oder auf die Ausstellung eines Zahlungsversprechens. In soldian 
Fall ist das Rechtsgeschäft nach rOmiscfaem Civilrecht gültig und 
Yollwirksam zu Stande gekomm^; der Prätor aber giebt dem 
Bedrohten Rechtsmittel, um die Wirkungen des erzwungen'jn | 
Rechtsgeschäfts zu beseitigen: die actio quod metus causa i 
(eine Kückforderungsklage gegen Jeden, welcher gegenwärtig aus 
dem erzwungenen Rechtsgeschäft bereichert ist) und die exceptio 
quod metus causa (eine Einrede, falls ich aus dem Eechtsgeschiit 
verklagt werde). Auch kann propter metum die in intcsgram j 
restitutio (§ 43) ertheilt werden. n 
L. 1 pr. D. qnod met c. (4,2) : Ait Praetor: Quon hetus cauea 1 

OnSTUM BBIT, BATUM NOK SABBBO. I 
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L. 14 § 8 D. eod. (Ulsian.): In hac aedone non qnaeritnr, 
ntmm is, qni ccmvenitiir, an älnis metam fedt: snffidt enim hoc 
docere, metnm sibi illatom yel Tim, et ez hac re eom, qoi con- 
venitnr, etsl crimine caret, lacnun tarnen sensisse. 

n. Der Fall dos dolus ist der Fall des durch ab- 
sichtliche Täuschung (Betiui.') seitens des Ver- 
tragsgegners hervorgebrachten Rechts^^eschätts. Der 
eine Paciscent ist durch den anderen Faciscenten be- 
trogen worden. Auch in solehem Fall war das Bechtsgesehäft 
nach Giviliecht gültig und vollwirksam, aber der Prätor gab gegen 
den Betrüger Beditsmittel, mn die Wirkungen des Eeditsgeschäfts 
aufzuheben: die (jedoch nur subsidiär, wenn keine andere Klage 
zuständitr ist, gegebene) actio de dolo (nur gegen den Betrüger 
selbst, bezw. gegen d* -sen Krben, nicht gegen den Dritten, 
welcher aus ticm Gescliiiii einen Vortheil bat), um allen Schaden 
aus dem Geschiift ersetzt zu verlangen (wozu nach Umständen 
auch das Rückgängigmachen des Geschäfts gehören kann), und die 
exceptio doli, um sidi gegen die Kla^e des Betrügers (oder 
seines Bedbtsnachfolgers) aus dem Gleschftft zu vertheidigen. Auch 
giebt es eine in integrum restitutio propter dolum (§ 43). ^ 
L. 1 § 1 D. de dolo (4, 8) : Yerba aatem edicti talia sunt : 

QTOAE BOLO MALO PAOTA BS8E DICENTUR, 81 DB HIB BEBU8 ALIA 
ACTIO NON ERIT ET JUSTA CAUSA F,8SE \aDEBITUE, JUDICIUM DABO. 

III. Der sog. error in substantia ist ein Irrthun i über 
eine wesentliche Eigenschult des Vertragsgegenstandes, Uber 
eine solche Eigenschaft, welche die Sache für den Verkehr zu 
einer anderen macht (ein yeigold^^es Geföss wird Uta ein massiv 
goldenes, Essig fXSa Wein, eine Sklavin für einen Sklaven ge- 
balten). Der Gegenstand des Vertrags ist individuell be- 
z^chnet Beide Parteien meinen genau das gleiche Individuum. 
Der Consens über den \'ei tragsgegenstan(l (consensus in coipiire) 
ist da. Der Fall des so,ü. error in snhstantia ist also der G e gen- 
satz des sog. error in cor])ore (wo beide Tlieile einen verschie- 
denen Vertragsgegenstand im Auge haben, also der Consens 
fehlt). Aber der eine Paciscent setzt (in erkennbarer Weise) 
l)ei dem Yertragsobject eine wesentliche Eigenschaft voraus (viel- 
leicht indem der Andere es gleich^Edls nicht besser weiss, und 
daher auch ohne Betrug von Seiten des Andern), welche dem 
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Gegeüstaiide abgeht. Sein lirtliuiii ist ein Inthum im Motiv, 
ein Inthum, welcher den nöthigen Willen, den Consens, d. h. das 
BechtfigeschAft hervorbringt, gerade wie in den vorigen FSJlen 
der metus, der dolus. Das Rechtsgeschäft ist da, imd der 
Grundsatz lautet auch hier, dass das Bechtsgeschäit goltig und 
vollwirksam ist (falsa causa non nocet). Aber a u s ii n h m s w e i se 
kann, wenn der error in substaiitia entschuldbar war. das zwei- 
seitig: obligatorische Rechts^'eschäft (z. B. der Kauf) ;iiif 
Grund eines solchen error in substautia von Seiten des Irreü- 
den angefochten werden. Der error in substantia ist also bei weit- 
aus den meisten Hechtsgeschäften (z. B. Tradition, Verp&ndung, 
Schenkungsversprechen, Depositum, Gonunodat u. s. w.) für die 
Gültigkeit des Bechtsgeschäflte unerheblich, wie Überhaupt die 
Motive unerheblich sind. Er ist erheblich nur bei obligatoriseheD 
Rechtsgeschäften mit g e g e n s e i t i g e m Leistuiigsversprecheu (Kauf^ 
Miethe u. dgl.) , und zwar nicht als ob dieselben nichtig wären, 
auch nicht als ob ein besoiKit^res Heehtsniittel zu ihrer Anfech- 
tung gegeben wäre, sondeni lediglich insofern ein solcher error 
in substautia kraft der bona fides, welche jene Rechtsgeschäfiie 
regiert, nothwendig die Wirkungen derselben modificiren mm 
(nach Oivilrecht, d.h. ipso jure, nicht erst nadi prätorischem 
Recht). Wenn ich entschuldbarer Weise eine Flasche Gift ge- 
kauft habe, wo ich erkennbarer Weise eine Flasche Wein kaufen 
wollte, so verlangt die bona tides, welche den Kauf regieit, da^s 
ich nicht schlechtweg zur Zahlung des Preises venirtlieilt werde, 
sondern Auflösung des Kaufvertrags fordern kann, falls miht auf 
Seiten des Anderen Umstände vorliegen, welche diese Behaiidliuig 
des Falls als unbillig erscheinen lassen. Aus dem Kauf wird eben, 
wie überhaupt aus solchen zweiseitig obligatorischen Geschilten, 
nicht schlechtweg das Versprochene , sondern vielmehr nur (aber 
auch Alles) geschuldet, was die bona fides, d.h. Treue und 
Glauben im Verkehi*, mit sicli liiingt (§ 63j. 

IV. Schenkung (donatio) ist die Vermögenszuweiidung 
aus Liberalität. Schon das altrömische Recht liatte (durch die 
lex Cincia v. J. 204 v. Chr.) die Schenkungen beschränkt. Im 
Justinianischen Recht gelten für die Vennögenszuwendung, welche 
schenkungshalber gemacht wird, um dieses Motivs willen folgende 
Rechtssätze: 
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1) Die Schenkung unter Ehegatten ist nichtig. 

2) Die Schenkung bedarf, wenn sie ein gewisses Mass über- 
schreitet, zur Gültigkeit für das Plus, der geriehtlichexi Insinuation, 
d. h. der Erklärung des Schenkungsvülens vor Gericht Das 
Mass ist von Justinian auf 500 solidi (4666 M. 67 Pf.) angesetzt 
worden. 

3) Das Geschenkte kann wegen groben f'ndankes (Lebens- 
nachstellung, ^aobe Injurien) zuriu'kgduideit werden. 

Die mortis causa donatio, d.h. die Silicukung, welche 
erst dadurch detinitiv wird, dass der Beschenkte den Schenkgeber 
überlebt, steht in Bezug auf die namhaft gemachten Bechtssät^e 
und auch noch in mancher andern Hinsidit nicht unter Schenk- 
ungsrecht, sondern unter Vermächtnissredit (§ 105). 

L. 1 pr. B. de donat. (39, 5) (Julian.) 1 Donationes complures 
sunt. Dat aliqnis ea mente, ut stalim velit accipientifi fieri, nec ullo 
casn ad se reverti, et propter nullam aliam causam fadt, quam nt 
liberalitatem et mimificentiain exerceat: haec proprio donatio appel- 
latar. 

§ 1 I. de donat. (2, 7) : Mortis causa donatio est, quae proi)ter 
mortis fit suspidonem: cum quis ita donat, ut, si quid humanitus 
ei contigisset, haberet is, (jui accepit: sin autem supervixisset , qui 
donavit reciperet, vel si eum donationis poenituisset . aut prior de- 

ccsserit is, cui duiiatimi sit. Ilae mortis causa donationes ad 
exeinplum legaioiuni redaetae sunt per uuuu i — — ; a nobis con- 
stitutum est, ut per oiimia fere legatis connajueretur — . Et in 
summa, mortis causa donatio est, cum uiagis se quis velit habere 
quam eum, cui doiiatur, magisque eum, cui donat, quam heredem 
suuiu. 

§ 30. 

Die Ciauselu des Iteehtsgeseliäfts. 

Die normalen Wirkungen des Kechtsgeschälts können durch 

Xebenb('V(Mhuig der Parteien nioditinrt werden. Darin besteht 
das "\Y(^spii des elausulirten Bechtcigvsflüifts. Drei Arten von 
Clausein sind von besonderer Bedeutung: Bedingimg (conditio;, 
Termin (dies) und Aulla^e (modus). 

1. Die Bedingung ist eine zukünftige ungewisse That- 
sadie, von deren Eintritt die Parteien die Wirkungen des Bechts- 

Solmt, iMtitutionen. 7 
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geschäfts abhängig machen, entweder den Beginn der Wirkungen 
(sog. Suspensivbedingung) o4er die Beendigung der Wir- 
kungen (sog. Besolutivbedingung). Mit Eintritt der Suspen- 
sivbedingung treten die normalen Wirkungen des Becbtagescliäfts 
ipso jure (von selber) ein (der Ei^enthumserwerb, die Schuldver- 
pflichtung). Mit Eintritt der Resolutivbedingung hören die nor- 
malen Wirkungen des Rechtsgeschäfts ipso jure auf. 

Keine Bedingungen im Rechtssimi die ponditioues in 

praesens vcl in praeteritun^ relatae, die uiinu\Lrliclicii und die noth- 
wendigen Bedingungen. Hier tritt niemals der Zustand der Un- 
geivissheit ein, welcher das Eigenthümliche des bedingten Bechts- 
geschäfts ausmacht 

§ 4 I. de Y. 0* (3, 15): Snb oonditione stipulatio fit, cnm in 
aliqaem casum differtnr obligatio, nt, si aliqnid factum foerit vel 
non fiierit, stipulatio committatnr, veluti: st Tmus consol fübbtt 

FACTU8, QÜINQUB AÜBEOB DABIB 8P0NDE8? 

§ 6 eod.: Gonditiones, qnae ad praeteritwn vel ad praeseos 
tempns referantur, aat statim infirmant obligationem , aut onuiiiio 
non diffenmt, veluti: 8i Titiub conbul fuit, vel bi Mabviüs vivn, 

DABE SPONDBS? 

L. 9 § 1 D. de novat. (46, 2) (Ulpian.): Qui sub conditio!« 

stipulatur, ((uae omnimodo exstitura est. pnre videtur stipulari. 

II. Termin (dies) ist ein zukiUiitiges gewisses flreigniss, 
mit welchem die Wirkungen des Rechtsgeschäfts entweder ei-st 
anfangen (dies a quo) oder aufhören sollen (dies ad quem). 

§ 2 I. de Y. 0. (3, 15): Id autem, quod in diem stipnlaiaiur, 
Btatim quidem debetur, sed peti prius quam dies veniat, non potest 

III. Auflage (modus) ist die Verwendungsbestimmung, 
welche einer Schenkung odi^r letztwilligen Zuwendung liinzugefQgt 
ist. Sie vei-pflichtet den Bedachten, die Bestimmung des Zu- 
wendenden innezuhalten. 

L. 17 § 4 D. de cond. et dem. (35, 1) (Gajus): Quod si cui 
in hoc legatuni sit, ut ex eo aliquid faceret, veluti monuraenfnm 
testatori, vel opus, aat epulum municipibuB faceret, vel eo, ot parteui 
alii restitueret, sub modo legatum videtur. 

L. 80 eod. (Scaxvola): — nec enim parem dicemus eum, cui 
ita datnm Bit: si Momjmmuu iwebit, et eum, cui datmn est, vt 
utmnamrxm faciat. 
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§ 31. 

Die HandlangsflUiigkeit. 

Handliiii'-r^^fiiliiukcit im weiteren Sinn ist die Fähigkeit, in 
rechtlich erheblicher Weise zu handeln. Nur die Handlung 
eines Ilandlungsfithigeii kommt für das Recht als Handlung, 
d.h. als Aeusserung eines (sei es erlaubten, sei es unerlaubten) 
Willens in Betracht. < 

In einem engeren Sinn (und in diesem Sinn spielt der Begnff 
der Handlungsföhigkeit im Privatrecht eine Rolle) ist Hand- 
limgsföliigkeit die FähiLrkcit zu einer bestimmten Art von 
Handhmjsren , nämlicli die lahi^rkeit. Ii echtste sc halte abzu- 
schli essen. Es incht drei Stufen dieser Hnndlmiirsf;\hi?keit: 

I. Vollkommen handlungsunfähig, d. h. zu keinem 
Rechtsgeschälte fähig, sind: 1) der infans, d.h. das Kind bis 
zum vollendeten siebenten Leben^ahre; 2) der foriosus, der 
Odsteskranke. 

n. Unvollkommen handlungsfähig, d.h. zu eini- 
gen Rechtsgeschäften föhig, zu anderen unfähig, sind: 1) der 
irapubes (der Knabe bis zum vollendeten 14.. das M.i!l<lien bis 
zum vollendeten 12. Lebensjahr): 2) der ijrodiirus (der unter 
Verschwendervormundschaft gesetzte Vei^schwender). Nach alt- 
römischem Recht waren auch die Frauen nui* unvollkommen 
handlungsfähig. 

Der unvollkommen Handlungsfähige ist fiihig, durch seine 
WiUenserkl&rungen (Recht^eschftfte) zu erwerben, nicht aber 
iahig, durch seine Willenserklftrungen zu veräussem oder sich zu 

verpflichten. Schliesst er ein Geschäft ab, welches zugleich be- 
rechtigt und verpflichtet (er empfängt z.B. ein Darb Im), so er- 
^\irl)t er, ohne klagbar verpflichtet zu werden. Ist das Geschäft 
auf Leistung und Gegenleistung gerichtet (wie z. B. beim Ivauf) 
so erwirbt er das Recht auf die Leistung, ohne auf die Gegen- 
leistung verklagt werden zu können (sog. negotia claudicantia). 

An Stelle des unvollkommen Handlungsfähigen kann sein 
Vormund handeln. Oder: es kann der Impibes das Verftusserungs- 
oder Verpflichtungsgeschäft unter piUsenter Beifatklfe des Vor- 
iftundes (tutoris auctoritatis interpusitio) selbst vollziehen (§ 90;. 

7* 
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pr. I. de aucU tut. (1, 21): Auctohtas autem tutoris in qiii- 
bnsdam cansis necessaria papillis est , in qmbiisdain non 'est neces- 
saria : ut ecce, si qaid dari sibi stipuletur, non est necessaria totoris 
auctoritas; quod si alüs pupilli promittant, necessaria ost. Namqns 
placoit, meUorem quideni suam condidonem licere eis facere etisin 
sine tutoris auctoritate, deteriorcm vero non aliter, quam tntorK 
aactore. Unde in his cansis, ex quibus mntnae obligationes nascontm, 
nt in emptionibus venditionibns, locationibns condnctionibns , man* 
datis, depositis, si tntoris anctoritas non inteireniat, ipsi qnidem, qai 
cnm his contrahnnt, obligantnr, at invicem pnpilli non obligantnr. 

§ 2 eod. Tutor antem statim in ipso hegotio praesras debet 
anctor fieri, si hoc pupillo prodesse ezistimaverit ; post tempnsTeni 
ant per epistnlam interposita anctoritas nihil agit. 

L. 6 D. de V. 0. (45, 1) (Utj-ian.): Is, cui bonis interdictnm 
est. stipiilando sibi adquirit, tradere vero non potest vel promitlendo 
obligari : et ideo nec tidejussur pro et) interveuire poterit, sicut nei 
pro furioso. 

Ulp. fragm. tit. 11 ?5 27: Tutoris auctoritas necessaria est 
mulieribos quidem in his rebus: si lege aut legitimo judicio agant, 
si se obligent, si civile negotium gerant, si libertae suae permittant 
in contubemio alieni servi morari, si rem mancipii alienent. 

m. Vollkommen handlungsfähig, d. h. zu allen 
Rechtsgeschäften fiiliig, sind alle Uebrigen, also nach röroisehem 
Recht auch die puberes minores XXV annis (die Minderjährigen, 

welche die Piüxutiit bereits erbinpl: hai)en). Doch kann der 
Minderjiihrijj:e einen ciirator erliitten. und d(^r niinor curatorein 
habens ist trot^ seiner vollkonimeneu Hiuidlungsfähigkeit doch 
dispositionsunfähig, d.h. die Verwaltung seines Vermögens 
ist auf den Curator tibertragen, der Mindeijährige also von 
der Verwaltung seines eignen Vermögens ausgeschlossen. £r 
kann alle Rechtsgeschäfte, auch Verpflichtungs- und Veräussenmgs- 
geschäfte. durch seinen alleinigen Willen zu Stande bringen (er 
bedarf keiner auetoritatis inter]»ositio , keiner präsenten Beihülfe 
/um ( leseliaft ) . i\hvv seine V(>r|)tiielitun,irs- und Veriuissonm^ 
.LTesfliaftf* bleiben ohne Wirkunfr für sein Verniö^reu. wenn 
nicht der curator seinen Consens ertheilt (sei es bei oder vor 
oder nach dem Recht sjjeschäft). Der Consens des Curatoß 
kann durch die Genehmigung des grossjährig gewordenen Min- 
deijahrigen ersietzt • werden. Immer handelt es sich bei der 
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Dispositioiisimfähigkeit nur um die Wirkung des Rechtsgeschäfts, 
bei der Handlungsunfthigkeit aber um das Dasein des Rechts- 
geschüfis. 

pr. I. de curat. (1. 23): Musculi puberes et fominae viri- 
potentes usque ad vicesimum quintum annum conipleium curatores 
accipiunt. 

§ 32. 

Die SteD Vertretung. 

Nicht alle Rechtsgesehsite, welche man abschliessen möchte 
oder mttsste, ist man im Stande, selber abzuschliessen. Der 

Wahnsinnige kauu sich kein Brot kaufen, auch wenn er Geld 
gemi«r hätte. Er ist rechtlich an dem Absrlihiss des Rechts- 
gescliäfts verhindei*t. Oder: der Haushen- kann nicht selber täglich 
auf den Markt gehen, um fl\r den Mittagstisch einzukaufen. Ei" 
istfactisch an dem Abschluss des Rechtsj^eschäfts verhindert. 

In dem Fall blos factischer Verhinderung kann der Ver- 
hinderte sich häufig durch Absendung eines Boten helfen, falls 
er, der Absendende, nämlich selber verhandeln will. Der Bote 
soll ihm nur helfen, das mechanische Hindemiss der Ent- 
fernung zu überwinden, gerade wie ein Biief. Der Bote ninnnt 
ihm mir den Gang ab, nicht den Abschluss des Rechts- 
geschäfts. Es kann aber die Meinung sein, dass der Ab- 
sendende nicht selber verhandeln will. Kr will die Details des 
Rechtsgeschäfts nicht selber feststellen. Die Verhandlung mit dem 
Beauftragten soll entscheiden und soll so angesehen werden, 
als ob me mit ihm selbst geführt wäre. In diesem letzteren Fall 
soll der Beauftragte dem Absender den Abschluss des Rechts- 
geschäfts abnehmen, die Eii^ilgung der concreten Verhältnisse, 
den concreten Kntschlus.N , den Willensa ct. durch welchen das 
Rechtsgeschäft zu Stande kommt. Darin liegt das Wesen des 
Stellvertreters. Der Bote ist nur ein Werkzeug für die 
Mittheilung meines Willens; der Stellveitreter aber will au 
meiner Statt. Stellvertretung ist der Abschluss eines 
Bechtsgeschäfts für einen Andern. 

In dem Fall des Wahnsinnigen (des infians, des impubes 
Q.B.W.), überhaupt in den Fällen rechtlicher Verhinderung 
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an dem eigenen Abschliiss des Beehtfigeschäfts, kann von voin- 
berein nicht ein Bote, sondern nur ein Stellvertreter helfen. 
Das römische Becht hat sich mit Bücksieht auf den soeben 

henorgeliobenen Untei^schied entwickelt. Die Stellvertretung in 
Folge rechtlicher Verhimlenm^ iwii wollen sie vormund- 
schaftlicbe Stellvertretung nennen) ist vom röniischon Recht 
von vornherein anerkannt worden: der Vornumd handelt gültig 
im Namen des Mündels, imd mit Wirkung nur ftlr den Mün- 
del, nicht für sich selbst. 

Dagegen ist die Stellvertretung in Folge blos facti scher 
Verhinderung (w wollen sie pro euratori sehe Stellvertreton^ 
nennen) vom römischen Becht grundsätzlich nicht anerkannt 
worden. Der Procurator (der ge\\illklirte Stellvertreter) kann 
nicht für den Auftraggeber, sondern imiss für sich selber das 
Beclitsuf schüft ahsrhliessen (z.B. den Kauicontract). Nur für den 
Besitzerwerb und den durch Besitzerwerb vermittelten Rechts- 
erwerb (z. B. Eigenthumserwerb) ward procuratorische Stellver- 
tretung zugeben. Dadurch unterscheidet das römische Becbt 
sich wesentlich vom heutigen Becht Heute ist grundsätzlich bei 
allen PrivatrechtsgesdiSften wie die vormundschaftliche so auch 
die procuratorische Stellvertretung znläs l u Das Bechtsgeschftft 
wird dem Stellvertreter ft'ir den Andern abgeschlossen: es 
ist seinem Abschluss nach (d. h. im Ilinhlick auf den Willens- 
act, tiurch welchen es zu Stande kommt) ein (leschfift des Stell- 
vertreters. Aber die Wirkungen treten (nach heutigem Recht 
also allgemein) nicht zu Lasten noch zu Gunsten des Stellver- 
treters, sondern nur zu Lasten und zu Gunsten des Andern (des 
dominus negotii) ein: das Gesch&ft ist seiner Wirkung nach 
ein Geschäft des dominus. 

Voraussetzung flir die Wirkung des StellvertretungsverhÄlt- 
iiisses^) ist, dass dasselbe dem Vertragsgegner erkennbar sei. 
Nur wenn der Stellvertreter (der Vormund oder der procurator) 
als solcher handelt, also mir wenn er mit ausdrücklicher oder 
durch die Umstände hinlänglich klar gemachter Hinweisung 
auf den Destinatar des Eechtsgeschäfts (den dominus negotii) 



1) Soweit dasselbe überhaupt zugelassen wird, also nach römischeni 
Becht nach Massgabe der Beschränkimg, welche aus dem Vorigen sich^eigiebt 
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handelt, tritt die Wirkimg ein, dass nicht der Stellvertreter, son- 
dern nur der dominus aus dem Geschäft berechtigt und verpfliehtet 
wd. Das Beehtsgeschäft muss also im Namen des dominus 
gesehlossen sein. Nur in diesem Fall, wo die Stellvertretung fftr 

den Vertra^spfefoier erkennbar ist (man pflegt solche Stellvertre- 
tuii;; als u 1 1 e n 0 S t e 11 v e r t r e t u ii i: zu bezeichnen ) linden die 
Rechtösätzc \ihvv Stellvertretung Anwendunir. 

DafTPiren tritt derjenige Beauftragte (mhn- Voniiiuid), welcher 
zwai* im Interesse, aber nicht im Namen seines dominus, sonciem 
im eignen Namen handelt (sog. stiller oder geheimer Stellver- 
treter) aberhaupt gar nicht als Stellvertreter auf, und finden da- 
her in solchem Fall die Rechtssätze über Stellvertretung nach 
heutigem wie nach römischem Recht keine Anwendung. Die 
Wffkimgen des von dem stillen Stellvertreter geschlossenen Kechts- 
geschüfts treten uiir zu Lasten und zu (funsten des Haudeluden 
ein, nicht zu Lasten noch zu Gunsten des dominus negotii. Vr^t 
«lurch ein zweites Rechtsgeschäft müssen die Wirkungen des ersten 
Rechtsgeschäfts , z. B. der Eigenthumserwerb , auf den dominus 
negotii übertragen werden. 

Keine Stellvertretung ist die sog. unfreie Stellver- 
tretung, d.h. der rechtsnothwendige Erwerb des Herrn 
durch seinen Sklaven, des paterfamilias durch den filiusfamilias 
(oben S. 75. 82). Das Rechtsgeschäft wirkt hier grun<l sätzlich nur 
zu Gunsten des douiimis. nicht auch zu seinen Lasten (er wird 
gnmdsätzlich niciit verptiichtet aus dem Darlehn, obgleich er das 
Eigentliuni an dem empfangenen Geld erwirbt). P^s tritt also nur 
theil weise Stell vertretungseifect ein. Damit der dominus nicht 
blos berechtigt, sondern auch verpflichtet werde aus dem Rechts- 
geschäft, mttssen hier anderweitige besondere Voraussetzungen vor- 
liegen (unten § 75). Und !femer: es ist fOr jenen rechtsnoth- 
wendigen Erwerb des Herrn gleichgültig, ob der servns, bezw. 
filiusfamilias na * i^^iien Namen oder im Namen des Ib^rni. ob er 
h'vollniiiclitigt oder unbevollmächtigt gehandelt hat. Die Hechts- 
Mitze iil f r bteüvertietuüg lindeu auf dies Verhältniss keine An- 
wendung. 

Paulos rec. sent. Y, 2 § 2 : Per liberas personas, quae in 
potestate nostra non sunt^ adquih nobis nihil potest; sed per procnra- 
torem adquiri nobis possessionem posse, utilitatis causa reoeptum est. 
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§ 33. 

Etnleltung. 



Der Eigenthümer braucht sich nicht gefallen zu lassen, dass 
Jemand ihm seine Sachen eigenmächtig we^mimmt Durch Ab- 
wehr des Angriffes schützt er sein Recht selber durch Eigen- 
macht Diese Art der Eigemnacht (wir wollen sie Selbstyer- 

theidifrunp nennen) ist .i^estattet: vim vi repellerc licet. Sie 
stellt eine Art der AuslU)iinj? dos vortlieidiirtoii Höchtes dar. 

Aiidci's dafj:e^'en lieirt der Fall, wnm die lUTht.sveiietzuii.: 
schon vollzoifen ist, und es sich also uiclit um Abwehr, sondern 
um W i 0 d 0 r a u f h e b u n g der schon geschehenen RechtsveiietzunfJ 
handelt Hier ist die Eigenmacht (die Selbsthülfe) a1]8g^ 
schlössen. Hier würde die Eigenmacht nicht Ausübung des wt- 
letzten Privatrechts, sondern Ueberschreitung desselben son« 
weil das Privatrecht immer nur Herrschaftsrechte in Bezug anf 
sachliclio ( unfi'eie) Objecte criebt (oben S. 10. 71 ), niemals aber directe 
Gewalt über oiiicii fitMcii. <'lM'nl)iirti,«ron AVilloii. Die Veher- 
windiinij: dos dorn Hecht widorstro])oiidoii Willms {dw Voll- 
strorkuiig des Rechts) ist uach römischem wie uach heutigem 
Recht der Staatsgewalt vorl)ehalten. Der einzige Weg, um 
nach vollzogener Rechtsverletzung zur Vollstreckung des 
Rechts zu gelangen, ist daher die Anrufung der Staatsgewalt, die 
Klage (actio). 



Die Forderunjrsrechte haben die Eigenthümlichkeit, dass hier 
der Gläubiiror (voi- Kini»tan'-r dvv Zahlimi;) sich niemals in Aus- 
übun^^ soiuos Hoolits botindot , dass vv immer direct nicht einem 
sachlichen Object, sondern einer iregnerischon l'orson «resrendber 
steht, dass also die Eigenmacht des Gläubigers (um zu seiner 
Befriedigung zu gelangen) niemals Selbstvertheidigong, sondern 
fitets Selbsthülfe bedeutet. Der Gläubiger ist also grundsiUzlieb 
immer an die gerichtliche Klage zum Zweck zwangsweiser Be- 
friedigung seines Rechts gewiesen. 
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Die Selbsthttlfe, welche wir nach dem Vorigen als eigen- 
mächtige Rechts voll Streckung definiren, ist nach rOnu- 
sehem R^t in Folge eines decretum divi Marci (von Marc 
Awel) als solche strafbar. Sie wird bestraft durch den Verlust 

des eiti^eninäclitig exequiiten Rechts, eventuell (falls der Han- 
delnde das Kecht in Wirklichkeit iiii-ht einmal hatte) durch die 
Ptiieht zur doppelten Erstattimg des ei^^eiimächtig Anpfeei^nieten. 

Es giebt jedoch Ausnahmen von dem Verbot der Selbst- 
hülfe. So namentlich in dem wichtigen Fall, wo der gerichtliche 
Schutz thatsächlich nicht ausreicht, z. B. dem Schuldner gegen- 
über, welcher durch Flucht sich der Klage entziehen will. Dann 
ist schon nach römischem Recht die SelbsthQlfe Recht, nicht 
Unrecht. 

L. 13 1). quod niet. causa (4, 2): J'^xstat enim decretum d. 
Marci in haec vcrba: Optimum est, ut si (»>üas putas tk habere 
pKTiTioNEs, ACTioNiBüs Exi'ERiA Hl s. Culu Marcianus (licerct, 'vim 
üuliam feci', Cae^ur dixit : tu \^M putas esse solu:\i , si homines 

VULNERENTUBV vis est et TUNC, i^UOTlENS t^UIS ID, QUOU DKBEIU 
SIBI PUTAT, NON per JUDKVKM lUil USCIT. QüISQUlS IGITUR PROBÄTUS 
MIHI lUKlilT, REM ULLAM DEBITORIS VEL PECUNIAM ÜKBITAM, NON 
AB IPSO STBI SPONTE DATAM , SINE ULLO JUDTCE TEMERE POSSIDERK 
TKL ACCEMSSE, ISQUE SlBl JUS IN EAM REM DIXIBSK, JUS CREUITI 
NON HABEBIT. 

Der römische Civilprocess 'j. 

Die Grundlage des klassischen römischen Civilprocesses ist 
die Zweitheilung des Verfahrens in zwei scharf von einander ge- 

1) Das klassische Werk über den römischen t'ivilprocess ist noch immer 
Keller, der römische CivilprocesB und die Actionen, in 5. Aufl. von Wach 
n876) vortrefflicli hertrbcitPt. Unter den neueren Werken, denen eine wesent- 
liche iördenmg unserer Kenntiiiss aut diesem (jieliiet zu danken ist, sind 
Damentlich zu nennen Bekker, die Aktionen des römischen l'rivatiechts, 
2 Bde. 1871. 1613. Kar Iowa, der rüinischc CivilprocebS zur Zeit der Legis- 
actionen (1872). Baron, Abhandlungen atis dem röm. ( ivil])r()iess, 2 Bde. 
1881, 1882. Neue, bedeutende, wenngleich nicht unanlechtbare Grundgedanken 
QMckelt Aag. SchuUze , Fdvatrecht und Process In Qur^ Wechaelberielnmg 
WS) S. 228 iE, ein W«k; welches ich durch die Gftte des Yerfossen bereits 
in den AushftuiJseitogen benutzen dufte. 
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trennte Abschnitte: in das Verfahren iujure und das Ver- 
fahren in judicio. 

Das Verfahren in jure ist das Verfahren vor dem 
Magistrat, d. h. vor der Gerichtsobrigkeit, der Verwalterin und 
Vertreterin der souveränen Staatsgewalt: seit Einführung der 
Prätur also in der Regel vor dem Prätor. Die Aufgabe 
des Verfahrens in jure ist, die Zuläsgjgkeit des Anspruchs (ob 
ii])eiluiui)t v'm im Wege des Civilprocesses verfolgbarer Anspinii^li 
erhoben wird), den Inhjilt des Anspruchs und zuiiloicli die Be- 
dingipgen seiner (icdtendniaehung festzustellen. Dius Veifahnni 
in jure gipfelt und endigt in der sog. litis contestatio, d.h. 
mit der exaeten Formulirung des Hechtsstreits, um daduich 
die Grundlage für das Judicium (die Entscheidung des Bechte- 
streits) herzustellen. Die Gewährung der litis contestatio sdtess 
des Magistrats bedeutet zugleich die magistratische Entschädong 
(decivtuin), dass ein an sicli zulässiger Ansi)ruch vorliege und 
dnss d(MS(dl)e unter den aus dem Inhalt der litis contestatio her- 
vorgi'lieuden Bedingungen zu realisiren sei. 

Aber das Verfahren in jure vennag nicht zu einem Urtheil 
im Rechtssinn (zu omcr sententia) zu führen. Damit viehiiehr 
der nunmehr (durch die litis ^ntestatio) formulirte und für zu- 
lässig erklärte Rechtsstreit sein Urtheil finde, muss der Froce» 
aus der Hand des Magistrats in die Hand einer Privatperson 
(unter Umständen auch mehrerer collegialisch entscheidender Privat- 
l>ersonen) iib(n*g(']i('u. Nur der Privatmann, weUiicr nidit ver- 
möge frtM sidialteuder Staatsgewalt nach souveränem Ermessen, 
sondern (kraft seines Kid(»s. welchen er schwört) lediglich nach 
Massgabe des wii'klich bereits geltenden Rechts zu urtheileu iiu 
Stande ist kann ein Urtheil im Rechtssinn (eine sententia) ab- 



2) Vgl. pi-. I. de oft', jiid. (4, 17): Sujicrest, iit de officio jiulicis dispi- 
ciamus, et quideni in priniis illud obsenare (k'l)et judex, ne aliter jiulict't 
quani legibus aut constitutioiiibus aut nioribus proditum est. Der judex 
ist, im Gegensats za dem Magistrat (vgl. oben S. 88), auch an das Gevdm- 
heitsrecht schlechtweg geinmden. Kur eine aosdr&ddiche Anweisung des 
Magistrats (exceptio, actio in foctnm o. s. w.) kann den judex Ton der BeolMudi* 
tung des Rechts entbinden, wobei dann der Magistrat, nicht aber der jodex 
die Verantwortung tr&gt Indem der Judex das Ge^hnheitsiecht anwoidet^ 
wird er suc^eich (unwillkOrlich) zu einem Organ für die Fortbfldung desseltoi, 
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«reben; nur der Privatmaim ist im Staude, ein waihrer judex, ein 
Organ des objectiven Bechts zu sein. Die £ntsdieidnng des 
Magistrats ist auch in Civilsachen fonnell stets eine Handhabung 
des souveränen imperium (ein decretum oder interdie tum) , ist 

rechtlich ein Machtspnuh, kein Wahi*spnich Nur die Ent- 
scheifhinir des ^eschwonien Privatmanns (des judex), dessen Wesen 
uicht tias imperiuin , soiidcMii das officium ausiiiaeiit. ist kein Be- 
fehl, sondern Urtiieil, ist ein Wahrspmch (sententia), kein Macht- 
spnich. Darum verlangt der römische Civilprocess , dass der 
Magistrat der Entscheidung des Eechtsstreits sich enthalte, 
dass er vielmehr die Entscheidung einer Privatperson tibertrage 
(welche dadurch zum judex flU* den Process bestellt wird). Die 
Scheidung des Civilprocesses in diese zwei Stadien: Verfahren in 
jure und Verfahren in judicio, bedeutet fimndsätzlich die Be- 
freiung des ri'ivatipchts von ihn- iim^iist ratischen Gowalt. 

Nachdem in jure der Rechtsstreit zu^rclassen und fünuuliit 
ist (litis contestatio) , geht er deumacli zu weiterer \>rhandlung 
an einen privaten geschworenen judex über. Dies Verfahren vor 
dem judex ist das Verfahren in judicio. Seine Au%abe ist, 
wie schon gesagt, die Entscheidung des Rechtsstreits durch 
das XJrtheil (sententia) des judex. Der judex wkd zunächst 
den Thatbestand constatiren, Beweis aufnehmen, soweit es ihm 
Uüthig scheint. Dann giebt er nach bestem Wissen und (le- 
wisseu (ex aniuii sententia) seinen Wahrspruch über das Kechts- 
verhültniss, d. h. sein Urtheil, ab. 

Während das Verfaliren in judicio, soviel wir sehen können, / 
von den Zeiten der zwölf Tafeln bis zum AbscUuss der klassischen 
Epoche keine wesentliche Aendening erfahren hat, war mit dem 
Veiiahren in jure gegen Ende der Republik eine wichtige Um- 



eine Tliatsache, auf welche Bekker, die Aktionen des röm. Privatrechts II, 
^- 145 ff. mit Reclit liinwoist. aber mit der irreführen den Formulininpr, n.h ob 
tlem judex eine „Berechtigung", das objective Recht fortzubilden (dem Ma- 
gistrat verffleichliar), zukäme. 

3) Daiimi kami die obrigkeitüche Entscheidung auch in Civilsacheii durch 
htercession eines gleich- oder höherberechtigten Magistrat*», d. h. durch einen 
«•ntgegengesetzten Befehl von gleicher Befehlsgewalt (imperium), der eine Be- 
^ iko durch einen andern Befehl an^dioben werden. Daraus hat sich 
^hmi die Appellation des römischen Bechts entwickdt 
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gestaltung vorgegangen. Der Legisactiouenprocess ward durch 
den Formularprocess verdrängt. 

§ 35. 
Die Legis aetio. 

"Das alt römische Voifaliren in jiuo endigte mit einer litis 
I contestatio durch P a r t e i Ii a n d 1 u n g. Die Ijeiden processirenden 
\ Theile riefen, nachdem vor dem Magistrat verhandelt war und 
die Gewähnu^ eines Judicium Seitens des Magistrats bevorstand} 
I feierlieh Zeugen auf (daher der Ausdruck litis eontestatio), 
um vor denselben durch formale^ Handlung, unter ganz be- 
stunmten, hergebrachten Worten ihren Rechtsstreit zu klarem 
Ausdruck zu hringen. Die zu sprechenden Forn^eln waren ent- 
weder durch den Wortlaut eines Volksgesetzes (des Gesetzes näm- 
lich, auf welches sich die Klage gründete) oder durch altübei- 
I liefertes Herkonuiien, welches dem Volksgesetz (der lex) gleich- 
geachtet wurde, festgestellt Daher hiess die Vollziehung der litis 
eontestatio, ja das ganze Verfahren (dessen Mittel- und Schwer- 
punkt eben jene litis eontestatio bildete) eine legis ^tio'), 
d. h. eingesetzmässiges Verfahren. Dies war der eigentfiche, 
ordentliche, echte Process, welcher zu solcher litis eontestatio und 
dadurch zu einem Judicium, dem Urtheil eines Geschworenen 
(nicht zu einer Entscheidung des Magistrats) fühlte. Aber noch 
m emeni anderen Sinn konnte fliege Art Process eine legis iietio 
genannt werden, in dem öinn nämlich, dass nicht blos die£onu 
der litis < < iit< statio, sondern auch der Anspmch selber, dass för 
solchen Fall litis con^statio und damit judidum gewährt werde, 
auf Volksgesetz oder gesetzesgleichem Berkonunen ruhte. INe 
römische actio ist nicht blos ein Recht der gegnerischen Partei, 
sondern auch dem Magistrat gegenüber, und zwar das Recht auf 
j u d i c i u ni , d. h. auf ( iewähnrng des ordentlichen Vediiinens. 
des Rechtsweges (im Gegensatz zmn Verwaltungsweg), auf Ein- 



1) Die litis contefitatio wird auch actio genannt, Gsg.IV § 11 (in actione 
vites nominaretX Sie ist die eifsentiidie legis actio (im formellen Sinn), die 
Bolemie Eibebimg und Eröflnung des ordentlichen Bechtsstreits, sogleich mit 
dem Begehren nach emem judidum. 
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Setzung also eines PriTatmanns, welcher den Bechtsstreit durch 
sein Urtheil entscheide. Dies Recht auf Judicium (die actio) 
wird in der alten Zeit durch lex (oder Herkommen, welches 

((er lex gleich gilt) begründet. Daher die Bezeichuuiig : legis 
actio. 

I. T>ie legis actio saciaineuto. Die wichtigste und . 
regehiiässige Form des Legisactionenprocesscs wai* der sog. I 
Sacramentsprocess (legis actio sacraniento). Beide Pai-teien be- 
theaem zum Zweck der Jitis contestatio feierlich ihren Eechts- f 
ansprach {ajo haue rem meam esse ex jure Quiritium, u. s. w., 
worauf dann der Andere mit der gleichen Formel antwortete), ' 
und deponiren sodann Beide eine Wettsumme (das sog. sacra- ^ 
iiientuiu, eine i>ui)iine. je n;n'h der Ilechtssaclie, von 500 oder von 
■ '0 As), welche Jedn vt i loren hal)eu will, wenn seine iiclheurung / 
als unwahr sich erweisen sollte. Durch diese Wette ward die 
formale Grundlage für da^ jndicimii (die Jboiinulirung des Kechts- 
^tr(its) gewonnen, und zugleich, wie wir wohl annehmen dürfen, 
durch die vollzogene Wette dem Magistrat gegenüber das 
Reeht auf Judicium (die actio) formell begründet Wenn der | 
Mann über eine an sich mögliche Hechtsbehauptung zur Wette 
(wramentuni ) geschritten war, so nöthigte er wie den Gegner ■ 
/um Gegen -Sacranient, so den MMgistrat zur Bestellung eines 
,iu<lex. Die legis actio war wirklicli v'mo legis actio sacra- 
niento: aul* der Processwette beruhte wie die Entscheidung des 
judiciuin, so auch das formale Recht auf Judicium. Durch das 
Mittel des Sacraments ward dem Privatrecht die actio gegeben'). 



8) Seine zwingende Kraft für die Obrigkeit hatte das sacramentuin wahr- 
scheiiiliGh dadurch, dass ursprünglich nicht bloB Geldsumme gegen Geld- 
summe, Bondem Eid (ein sacramentum im gewöhnlichen Sinn des Worts) 
gegen Eid stand. Für die Wahrheit des sat ranicntum setzt der Schwörende 
entweder seine Person ein (er consecrirt sich selbst den Göttern) oder nur be- 
stimmte Vermögensstücke (er consecriit diese Sachen den (TÖttem; dies;ell)en 
sollen eventuell den Ciöttem verfallen sein). Kin solcher blosser „Vieh-Eid'^ 
(so hpi*;^t es in {leutsrhen I^erhts-fniellpn), welcluT hMÜtrHrh VrrmösrensstUcke 
♦'inset/.t. war im < iviiprocess hiiiii'it hend. Aber ;uuli mit solchfm \'crmncrens- 
1*4*1 war taue t rage geschatlen. wcMi»» die Entscheiduni,f der puuliti( t'> lordt ru'. 
^lit anderen Worten: der Magi^^tnU war geuothigt, von der eigrun Entschei- 
•l'uig (detretum) zui-ückzutieten und einen pontifex als judex zu bestellen (vgl. 
^ S. 41). Der Eid hegründete die actio (Hecht auf Judicium). Bann fiel 
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^ n. Die legis actio per judicis postulation m. 

In bestimmten Fällen jedofh war durch Gesetz mit einem ge- 
wissen Thatbostand , niiiiilich mit j^ewissen C o n t r a o t s t Ii it- 
beständen und j^ewissen l)elirtsthatl)estiiiiden, uiiii t- 

\telbar die actio, d. h. das Recht auf Judicium verbunden wonen. 
Es bedurfte des sacramentum und der damit verbundenen Proc ss- 
gefahr nicht. Es genügte, wenn in jure vor dem Magistrat 1er 
betreffende Thatbestand (Gontraet oder Delict) behauptet nd 
auf Grund desselben mit solennen Worten die Bestellung eiws 
j judex prefordert wurde, um den Magistrat zur ordinatio judicn zu 
nötlii^cn. Der Thatbestand niusste aber ^renau (b^r den ve"ba 
legis entsprechende Thatl»est;uid sein, und (b'sliall) uenau mit ( en 
verba lejris besclnieben wer(k>n. AVeil in diesen Fidlen das i be- 
gehren eines judex den Magistrat unmittelbar zur ordinatio judicii 

I nöthigte, so Idess diese legis actio eine legis actio per judit is 
postulationem*). 

spiter der Eid w^, und blos die Geldsumme (daa. Consecrirte, sacramoitain 
in diesem SinnX welche übrigens nicht mehr deponirt, sondern blos versprochei: 
wurde, blieb zurück. ~ Die Kraft des sacramentum findet Schultze a.a.O. 
S. 455 if. darin, dass es ein eidlich abgegebenes Ur theil der Partei bedeute. 
Vgl. unten § 97 die Note über die cretio. 

3) Auf diese legis actio per judicis postulatinneni l)ezielie ich das von 
Gaj. IV 11 fiegebcno T?ois])ipl von der legis jutio de aiboribus succisis. Als 
zweifellos darf man amifhiin n. dass nrspriinglicli auf Gnind der 12 Tafeln 
aut li wirklich nur wi'LM'n ahLn'haut'ncr liäuine die actio zuständig war. Krst 
die spätere interprelatio Hess die actio auch in anderen Fidlen, inshesondere 
auch de vitibus succisis zu; in der litis conte.statio inussten aber immer uoch 
die Gesetzesworte: de arboribus succisis, gebrauclit werden. Dadurch ent- 
stand dann der Formalismns, welchen Gigus berichtet Dass Ton voniheieitt 
die zwölf Tafeln de arboribus succisis geredet h&tten, um auch die rites dff- 
unter zu begreifen, ist selbstverständlich ausgeschlossen. Der Satz, dasB lor 
de arboribus succisis geklagt werden könne, bedeutete also ursprOni^ch, diss 
wirklich nur auf Onmd des dem Gesetzesbuchstaben entsprechenden Tbat- 
bestandes die actio zuständig war. I^ie spätere Entwickelung Hess den letz- 
teren Grundsatz in Wirklicldieit fallen (gab also die actio auch de vitibus 
succisis), hielt ihn aber dem Schein nach aufrecht (die actio wurde formell 
immer nur de arboribus succisis erhoben). Was uns an dem von Gajus be- 
richteten Formalismus als unsinnig erscheint, ist also als das Kcsultat spji- 
terer Entwickelung zu betrachten. — Uel>er die legis actio ])cr judicis 
postulationem vgl. A. Schmidt in der Zeitschr. der Savigny - Stiftung fü^' 
llechtsgeschichte, Bd. 2, Komauist. Abth. (1881) S. 155 tf. 
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III. Die legis aetio per condietionem. £& waren 
persönliche Sduüdfordenrngen, für deren Geltendmaditmg die 1. a. ' 
per judids postulationem bestimmt war. Eine Fortbildung der 

persönlichen Schuldklaffe bedeutete die legis actio per con- 
dictiuiieni. welche flniTh eine lex Silia lür den Ansjmich auf 
eine certn pecunia, daiiii (hurh oino lex Calimniia auch für den 
Anspnich auf eine ceita res euigeiilhrt wurd(^*). Nahm es der 
Kläger bei einer pei*sönlicben Klage auf sich, den Inhalt seines 
Anspruchs genau auf eine bestinnnte Geldsumme (ceilani pecuniam 
dare) oder auf die Eigenthumsverschafliing an einer bestimmten 
Sache (certam rem dare) zu fixiren, so konnte er gleichfalls un- 
mittelbar die Bestellung eines judex vom Magistrat verlangen. 
Darin lag eine Gefahr, weil der Kläger seinen Process verlor, 
wenn er zwar zu fordern, aber niclit genau das AiiLZc^siirochene zu 
fordom hatte, andrei*seits alior aucli ein Voi/ug, Aveii diese actio 
aucii in solchen Fällen niogiich war, wo der Thatbestand an sicli 
das Recht der judicis postulatio nicht erzeugte, ja wo überhaupt 
vielleicht ein vom Eecht als zweifellos anerkannter Ansprach nicht 
existirte (z. B. wenn weiter nichts vorlag, als dass der Eine auf 
Kosten des Ändern bereichert war). Wie bei der 1. a. per judicis 
postulationem in der litis contestatio nur der Thatbestand formu- 
lirt ward, ohne Bezeicluuiiiir des daraus abgeleiteten Anspruchs 
(legis ai'tio in factum concepta). so ward liier umgekehil in der 
litis contestatio nur der Anspruch loriuuliit, nicht aber der 
Thatbestand (legis actio in jus concei)ta). Es war eine abstracto 
Schuldklage , welche in dem Act der solennen Streitformulirung 
(htis contestatio) den concreten Schuldgnind nicht erkennen 
KesB^). 

Für die Fälle dieser zweiten legis actio war eine andere Art ^ 
der judicis postulatio vorgeschrieben, als sie bei der legis actio 
per judicis postulationem altherkinnndich war. Auf die legis actio 
per judicis ixistulationem ward von Alters her solort der judex 
vom Magistrat gegeben^). Die legis actio per condietionem hatte 

4) Gaj. IV § 18—20. 

5) J. Baron, Abhandlungea aus dem rdmischen Civilprocess. Bd. 1. 
iMe CondictioDcu. 1881. 

6) G^. IV § 15: Ut autem [die] XXX judex daretur, per legem Piua- 
liam ftctum est; ante eam iaaibm legeni [süitjim dabitor judex. Was hier Y<m 
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aber den jüngeren Modus, weleher mit der späteren Organisation 
der RichterbesteUimg Uberhaupt zusammenhingt), dass der judex 
nidit sofort gegeben ward, sondern die Parteien sich verdnbarteii, 
nach 30 Tagen zur Erwählung und Ernennung eines judex (ad 
judicem capessenduni) wiedemm in jure vor dem Prätor zu er- 
scheinen. T)(^r Klä^(^r riflitete dabei an den Gegner die feierliche 
Ansage, dass er nach 30 Tagen wieder vor dem In bunal des 
Magistrats zum Zweck der ordinatio judicii zu ei-scheinen habe^). 
Diese Ansage hiess condictio (feierliche dictio, wie contestatio 
feierliche testatio). Daher der Name : legis actio per eondictLonem. 
Wir sehen, dass der Sinn dieser Bezeichnung genau derselbe ist, 
weldier der anderen Klagart den Namen l^is actio per judids 
postulationem gegeben hat. In beiden Fällen ist das Begdiren 
der Tartei nach einem judex unmittelbar für die Obrigkeit 
verbindlich. 

lY. Die legis actio per mauus injectionem. h 
gewissen ausserordentlichen Fällen entspringt die actio aus der 
bereits vollzogenen Executionshandlung, wie beim Sacnr 
mentsprocess aus der vollzogenen Betheuerungshandlung. 

Die normale Executionshandlung ist die gerichtliche, d.!). 
in jure vor dem Magistrat vollzogene Ilandanlegung an den 



der legis actio sacramento berichtet vird, daas früher sofort der judex geg^ 
ward, darf auch iftr die 1. a. per jiulicis postulationem angenommen werden. 
Die Lesart: nondiun dabatui' judex, scheint mir, auch von Studemund» 
Zeugniss abgesehen, durch sachHche Gründe ausgesclilossen. Dass die legis 
MCtio sacramento jemals ein Verfahren ohne jiidi' inm (also lediglich in jure, 
wio ■/.. 11 A. Schmidt a. a. 0. S. 160 Note 3 auiimimt) g^ewesen Märe, ist in 
holiem Grade unglaublich, und wird sowohl diu-ch das Wesen der actio (oben 
S. 108 a. E.), wie duich die Umstände, welche die 1. a. sacramento nur des- 
halb macht, um zu einem Judicium zu gelangen, ausgeschlossen. 

7) Vgl. darüber Kariowa, Civilprocess zur Zeit der Legis -Actioaen 
iS. 252 ff. 

Ö) Die monatliehe Frist mochte dem Heklagten zugleich eine Frist dos 
Aufschubs liedeuten, die ihm gestatten isoUle, inzwischen freiwillig zu iTiullen. 
Es war lilar , dass der Kläger zu einem Judicium kommen würde. Der Ma- 
gistrat hatte den klägerischen Anspnich für geeignet zui- Isiedersetzuug eines 
Judicium anerkannt Unter dem Ihruck dieser Thatgache mochte der Beklagte 
bmnen der monatlichen Frist sich zur frdvflligen Befriedigung des KUlgen 
entschliessen, vgl. Baron S. 211. 
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Gegner (manus iigectio)^). Sie ist die Eiigreifong des Gegners 
zur Abführung in die Sehnldknechtschalt. Der Gegner ist ausser 
Stande, sich selber zu vertheidigeii , weil er kraft der manus in- 
jectio bereits servi loco ist^^). Aber ein uiulcrcr k;mii als vindex 
för ihn eintreten und das manuni iiijiroro des Augieiiers durch 
manum depellere beseitigen. Das manum depellere ist Zerstö- 
rung der voraufgegangenen manus injectio: der Schuldner wird 
frei, und kann wegen derselben Sache nicht wieder in Anspruch / 
genammen werden. Der vindex aber ist zur Entschädigung des 
Gläubigers verpflichtet, dessen Executionshandlung er vernichtet 
hat. Er hat sofort die Schuld zu zahlen, um derentwillen / 
die manus iiyectio vorgenommen war*^). Weigert ei' sich aber 



9) Die aussoigericlitliehe Manuöii\juctio ist niemals Executions- 
handlimg, soiulem entweder Besitzergreifun^shandlun^ an einem Un- 
freien (z.B. Livius 111,44: ClauUiuä vollzieht an der Virginia die manus in- 
jectio, um sie als seind SkÜaThi mit nach Hause za nehmen) oder Ladungs- 
bandlung. Auf jede m jus Tocatio (solemie w örtli ch e Ladung des Gegners) 
folgte fan Fall der Weigerung des Yocuten die manus ii^ectio, um ihn Tor 
Gericht 2u hringen, Xü tabb. 1, 2. In gewissen FiUen konnte ohne Torgängige 
in jus Tocatio sofort aar manus injectio geschritten werden, so gegen den 
jodicatns (am ihn zwecks der gerichtlichen manus injectio vor den Frätor 
zu bringenX gegen den ftir manifestus und in anderen (criminellen) DelictsfäUen, 
vgl. Demelius in der Zeitschr. f. Rechtsgesch. I, S. 362 ff. Solche E*in- 
leitunpj des Verfahrens durch ausser gerichtliche manus injectio ist 
an sich für den (i;\wr des Verfahrens völlig' unerheblich, und hat den l'rotcss 
niemals zu erzeugen, sondcin immer nur vorzubereiten. Die treri cht liehe 
manus injectio (und sie allein) erzeugt dagegen den Proeess (div actio). Es 
giebt also viele Manusinjectionen (gerichtliche, aussergerit htliche, und letztere 
irieder von verschiedener Art), aher nur eine legis actio per manus in- 
jectionem: die actio nAmltcli, velche ans der gericbtllchen manus injectio 
(der Executionshandlung) bervorgeht 

10) Der AusscMuss des Gegners tou der Antwort lediglich kraft der 
manus iiyectio bestätigt, dass es nach altem Recht filr die Wirkung der manus 
iiyectio keiner addictio durch den Prfttor bedurfte. Vgl. y. Jhering, Geist 

röm. Rechts I, S. 1.52. 

11) Beispiel livius VI, 14: ßi. Manlius) centurionera, nobUem militarilius 
factis, judicatum pecuniae cum duci vidisset, medio foro cum caterva sua 
accurrit et manum injecit, vociferatusiiue de superbia Patnmi ac crudelitate 
foeneratoriun — — rem creditori palam populo sohlt, libraque et aere libera- 
tuiii emittit. Zu beachten ist, dass das manum depellere hier ^'leirhlalls 
manum injicere genannt wird. 8o sttlit mamis injectio gegen manus injectio, 
wie boust 8aerament gegen Sacrament. In den zw ölt Tafeln (III, 3) wh-d die 

Sobtn, Institationen. 8 
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der Schuldzahlung, weil er die BechtmSssijy^eit der manns injectia 
I bestreitet, so kommt es s:.wn Process, tmd der nnterliegfende vindex 

hat dann das Dopix'lto zu zahlen. Dieser Piocess ist im Woge 
ordentlichen VeH'alirens unter H(stellunK eines judex zu ent- 
scheiden. In diesem Sinn erzeu^i: die manus injectio eiue 
^ actio: die legis actio per manus iiijectionem. Die jjericht- 
liche manus injectio (di(» Executionshandlun^?) trägt das Kecht in 
sich, dass im Fall des Widerstreits ein Judicium zur Entscheidung 
des Gonflicts bestellt werde. 

Aber Voraussetzung der gerichtlichen manus injectio ist eine 
. I liquide Geldschuld. Der Normaliall ist das Judicat: die Ver- 
urtheilunf? zur Zalilunp: einer bestimmten (ieldsumme durch seii- 
tentia des (ieschworenen (in judicio). Dem judicatus ^alt der 
aeris contessus f;leii*li (der vor dem Mapstrat, in jure, eine Geld- 
schuld anerkannt hatte): ^'egen ihn ging die manus injectio pro 
judicato. Neben der Judicatsschuld stand wahrecbeinlich ursprüng- 
lich die Schuld aus dem nexum, die formale Obligation des alten 
GiTÜiechts (oben S. 21). Später wurden durch Volksgesetze andere 
SchuldMe der Judicatsschuld gleichgestellt, aber für die mdsten 
Fälle die Wirkung der manus injectio dahin abgeschwächt, dass 
der Schuldner sein ei^'ener vindex sein, also sel])er nianuiii sibi 
depellere konnte, wo er dann selbst i'rocesssubject blieb und 
eventuell selber in das Doppelte verurtheilt wmde. So gab es 
dann zwei Arten dieser Processfonn: legis actio per manus 
injectionem proJ[udicato (wo der Schuldner nur durch einen 
vindex sich yertheidigen konnte), uiyl 1. a. p. m. i.4i^ura (wo der 
Schuldner sich selber yertheidigen konnte). In allen F&llen aber 
blieb die manus injectio, welche in jure vollzogen worden war, der 
formale Gejjenstand des Processes und des Urtheils, weil die f ctio, 
das Kecht auf judicium fonnell nicht unmittelbar aus dem Privat- 
reclit, sondern uius der manus injectio hervorjdng. 

V. Die legis actio per piguoris capionem. IHr 
manus injectio verwandt war die pignoris capio. Bestimmte 
Schuldforderungen hatten das gesetzliche Privileg, dass sie diuth 

llandhing des vindex als vindicare bezeichnet: sie ist Gewalt (maniira depellere) 
g^en Gewalt (manuni injicere). Vgl. Demelius, die confessio, S. 56. 

12) Vgl. V. .IhcrinfT, (Jeist 1, S. 152 ff, , wo zuerst auf die pncess- 
erzeugende Wirkung der manus injectio mit Nachdruck hingewiesen iit. 
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jngnoris capio, d. h. durch aussergerichtliche Wegnahme 
von YermögensBttteken des Schuldners exeqnirt werden 
konnten. Das Kennzeichen solcher gesetzlichen pignoris capio 
waren die certa verba, mit denen sie zu vollziehen war. Der 

Gepfändete hatte dann die Pfaiidsacheu einzulösen (wahi schein] ich 
unter Zuschlag? einer Stiiifsunmie) , widrij^eiilalls veiüelen die 
Pfänder (so darf man verniuthen) (h^n rianflndiiner zu Eipfenlhiun. 

Dem Gepfändeten muss in uwml einer Form das Eecht zu- 
gestanden haben, vor dem Magisti-at (in jure) Widerspruch g^gen 
die geschehene Pfandnahme zu erheben. Wie das Sacrament zum 
Gegensacrament, das manum ii^icere zum manum depellere, so 
nöthigte die pignoris capio den Gegner, falls er sich verthei- 
digen wollte, zum Protest. Auch hier lag dann ein qualificir- 
ter Contiict vor, welcher den Magistrat von der ei^nicn Entschei- 
dung au.sscli1oss und zur i)e>U'nun,ir eines judu iutns verpriichtete. ^ 
So erzeugte tüe ])i,ij:noris capio eine actio; die legis aeüo per ' 
pignoris eapionem^^). 

Die Fälle, in denen zur pignons capio gescliritten werden 
konnte, waren an sich, soviel wir sehen können, nicht im Stande, 
em ordentliches Civilverfahren zu erzeugen. £s waren theils 
Schuldforderungen des öffenüiehen Rechts (so das Recht des Sol- 
daten auf seinen Sold, auf Pferdegeld und auf Futtergeld, das 
Recht des Steuerpäcbtei-s auf die dem Staat geschuldete Abgabe), 
oder es waien Fälle privatrechtliclicr JSciuiklverbindlichkeit, welche 
\sir für die alte Zeit als von Rechts wegen unverbindlich 
bezeichnen dürfen: so die Kau|geldschuld aus dem formlosen 
Kaufvertrag (falls ein Opferthier verkauft war) und die Miethgeld- 
schuld aus dem formlosen Miethvertrag (falte ein Zugthier ver* 
Büethet war, um das Miethgeld für ein Opfermahl an den Jupiter, 
den Schutzgott der Ernte, zu verwenden). Vielleicht fand die 
pignoris capio auch in dem Fall des damnum infectuni statt : wo 
von dem Nachhargi-undstück ein Scliaden noch erst drohte, also 
uodk kein Schaden wiiklich geschehen war ^^). 

13) Vgl. V. Jhering, Geist I, S. 15i^ ö. Kariowa, Legisactiouen 
S. 201 ff. 

14) Diese, von Bethmann-Hollweg aufgestellte Vermuthung hat 
naimigfacbea Bei&ll gefunden, so bei Kariowa, LegiBactioBeii S. ^16ff. 
Waeh bei Kdler, Röm. avilproceaa, 5. Aufl., § 20 Note 267 a. 

8* 
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In all diesen Fällen war von Bechts wegen keine. actio i:re- 
geben. Auch die legis actio sacramento war unzuständig, weil das 
Sacrament auf ein dare oder facere o p orter e, auf das Bestehen 
einer nach CiTÜrecht vollkräftigen Scfauldverbindliehkeit zu riehten 
war. Aber durch den Umwe^ der pignoris capio gelangte der 
Auspmcli entweder zur BofrirdiLiiiig (falls der Gegner sich die 
pignoris capio L''efall(3n iiessj oder zur actio (faDs der Geguei 
Widerspruch erhob). 

Das Recht der pignoris capio hatte instar actionis: die Ver. 
leihung des Fiändungsrechts kam der Verleihung eines Klagrechts 
gleich.^ 

VL Bückblick. Ziehen wir die Sunune des Vorigen, so 
sehen wir: das Privatrecht hat eine legis actio theils unmittenNU' 

(per judicis postulationeni , per condictioneni) , theils nnttelbar. 
Das Mittel , durch welches das direct auf ordentliches Ci^^lve^ 
fahren iiit hl berechtigte Piivatrecht dennoch zur actio gelaiiEft, ist 
entweder die feierliche Betheueiiing (sacranientum) oder die feier- 
liche VoUstreckurigshandlung, sei es der Personalexecution (manu.^ 
iigectio), sei es der Kealexecution (pignoris capio). i 

Die 1^(18 actio sacramento ist die allgemeine Ehigfonn: 
die übrigen Legisaetionen sind auf die Fälle beschränkt, ÜDi' 
welche äe durch Volksgesetz 0^^) oder gesetzesgldches He^ i 
kui innen bestimmt sind. 

Diese speciellen Legisaetionen sind sämmtlich Formen für 
die Geltendmachung von Fo r de rungs rechten (d. Ii. für die i 
sog. persönliche Klage, vgl. unten S ^9), Also eine Fülle von 
Processfoniien , die ausgebildet sind, um dem Gläubiger zu 
seüiem Becht zu helfen. Auch durch legis actio sacramento kann i 
der Gläubiger vorgehen, nicht blos bei Ansprüchen auf ein c^rhrnu 
sondern ebenso bei Ansprüchen auf ein incertum (z. B. pro fbrc 
damnum decidere oportere), falls die Existenz eines solchen ,i 
Anspniclis Ix'Stritten Nvai , lalls also die eii^('nthihnliche Form der I 
Processwette (welche (inander ausiscliliessende Behauptungen 
fordeil(\) thatsächlich Anwendung finden konnte. Dagegen war 
für alle Ansprüche aus Gewaltverhältnissen (sog. dingliche An- 
sprüche), mochte es sich um Gewalt über Sadien (Eigenthuni. 
Erbrecht, Servitut) oder um Gewalt über Personen (eheherrliehe. 
väterliche, vormundschaftliche Gewalt) handeln, die legis actio 
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sacmmento die einzige Proceesfonii. Unter Eigreifiing des 
Streitobjects^') hatten beide Theile ihr Recht an demselben saera- 
mento zu betheuem (vindicatio und contravindicatio) ^^). Damit 
war die litis contestatio und die Grundlage des Judicium gegeben. 
Pttr die Dauer des Judicium regiilirte der Prätor nach freiem Er- 
messen den Besitz (vindicias dare). 

Also: nur eine einziprc Form für die ijgeiithumsklage , über- 
haupt für die, dingliche Klage, aber eine Fülle von Formen für die 
Schuldklage. Von vornherein liegt die eigenthttnüiche Zeugungs- 
kraft auch des rdmischen Processrechts auf dem Gebiet des 
Ohligadonenrechts. 

Gf^. Inst. lY, § 11: Actiones, quas in usn veteres habuenmt, 
1^ actiones appel^bantnr, yel ideo quod legibus proditae eiaat 
(qaippe tone edicta praetoris, quibus conplnres actiones introdnctae 
Bimt, nondnm in nsn habebantur), vel ideo qnia ipsaram legum ver- 
bis accommodatae erant, et ideo inmntabfles pioinde atque leges 
obserrabantnr: unde eum, qoi de vitibns sncdsis ita egisset, ut in 
actione yites nominaret, responsmn est rem perdidisse, cum debuisset 
arbores nominare, eo quod lex XII tabularum, ex qua de vitibus 
succisis actio conpeteret, gcneraliter de arboribus succisis lotjueretur. 

Festus de verbonim signif. : ('oiit estari litem dicuntur duo 
aut pluies adversarii, quod ordinato judicio utraquc pars dicere 
solet: Testes estote. 

§ 36. 

Der Formularprocess. 

Das Wesen des soeben ^icscbilderten Lepsactioiienprocesses 
^^iplVlt in der am Schluss des Veifahreiis in jure ei-foljrenden For- 
imilimiig des Reclitsstreits (litis contestatio; dmcb «olcniic Partei - 
handfung. Die an den Gesetzesbuchstaben gebundene und mit 
der Kraft; des Gesetzesbuchstabens wirkende Spruchformel der 

15) Dem „Anefang" bei der deutschen Vindication entsprecliciid. 

16) Mit dem sacramento jirovocare (d. h. der Betheuenin^ des eiiriien 
Worts) war die Scbelte des gegueris( heu Worts (injuria vindicavisti) verbunden, 
vdihe das gegnerische Wort rechtUch vernichtete (gerade wie die deutsche 
tJrhmdenscheltc die gegnerische Urkimde, die deutsche Eidesschelte den 
gegnerischen Eid), und welche dadurch den Gegner nothigte, gleichfalls 
tacramento za antworten. 
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Partei erzeugt die actio (das eoncrete formale Recht auf judidmn) 
^d giebt die Grundlage für das Judicium. 

Die solenne feierUche Handlung kann nicht wiederholt 

/ werden *). Baraus folgt mit Rechtsnothwendifrkeit (ipso jure), dass 
die solenne litis contestatio des L(\ü:isactionenprocesses den ITnter- 

Igang des Klaj^e rechts ]i('r])eifilhrt. In dem An^renblick, wi 
die actio 'ni\ foimellen Sinn (das Recht, ftlr diesen Streit vum 
Geschworenen zu begehren) aus der litis contestatio entspringt, 
geht die actio im materiellen Sinn, d. h. das Recht auf litis con- 
testatio, zu Grunde. Die litis contestatio kann nur einmal yoD- 
zogen werden. Die litis contestatio consumirt das Kla^recht 

Ks folgt aber fenici': ist in der Fonnel ein Versehen ^niiadii 
worden, so kann sie niclit noch einmal ])osser gesprochen weiden. 
Die fehlerliafte Fonnel bewirkt den Veilust d(»s Proc(^ss('s. Die 
Spruchfonnel kann nicht wiederholt noch gebessert werden ^j. 
I>er Gel)rauch der Spruchformel ist, weil ein Act der proces- 
sualischen Gonsumtion, zugleich ein Act mit processaa- 
lischer Gefahr. 

Und doch war ge\^iss, dass die Spruchformel bald ihrem Zweckt 
den Streit fftr die Entscheidung durch den judex zu formuliren, 
niclit mehr genügen konnte. Die Spnichfornieln waren imver- 
änderlich, weil der Wortlaut (b^s Gesetzes sich nicht veränderte, 
dem sie entsprangen. Dennoch war das Recht veränderlich, 
welches auf Gniud des Gesetzeswoitlauts sich entwickelte. Der 
Gesetzesbuchstabe ward in der Praxis oft genug weitherzig int^r- 
pretirt Auf Grund eines Paragraphen der zwölf Tafeln, welcher 
de arboribus sucdsis handelte, ward von der Praxis sp&tedmi 
eine Klage de vitibus sucdsis zugelassen. Aber der Wort- 
laut der zwölf Tafeln und daniiu Mich der Siniicbfonnel blieb 
derselbe. In der litis contestatio nmsste de arboribus ^uccisls 
geredet werden, obgleidi die Klage de vitibus succisis geiueiut 



1) (ieiade so im altdeutschen Process, wo der Reclitssatz galt: ^ 
Maua ein Wort'^ d. Ii. der Mann hat nui' ein Wort; das gesprochene Wort 
kann nicht zurückj^enommcn, noch wiederholt, noch ▼erbessert werden. 

2) Gaj. Inst. i\ ^ 108: Alia causa fuit olim legis actionuiii; liam qua de 
re actum semel erat, de ea postea ipso jure agi non poterat ; nec onmiDO iM> 
ut nunc, usus erat Ulis temporibns ezceptioiiiim. TgL 6ig. lY § 11, oben S, IH* 
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war^). Wie sollte aber der judex durch sulcbo litis eoiite>iatio 
erfahren, was in Wirklichkeit j?enieint war? Solche litis conte- 
statio musste zu einer blossen !\[af^ke werden, welche von den 
verschiedenartigsten BechteMen aufgesetzt werden konnte. Die 
Fomnlimng des Rechtsstreits durch die litis contestatio wurde 
häufig genug zu einem blossen Schein der Formulirang. Der 
judex war, uiu hinter der Maske den wirklich ihm vorliegenden 
ßeebtsstreit zu eikcinuMu ;uif andere Hlllfsmittel au-cwieson. 

Ijeberhaiij)! lair es in der Natur der Verbaltiiisst» . dass der 
judex auch audcrwcitiu: amtliclie Mittheilung über den zu ent- 
scheidenden Rechtslall entgegennahni. 

Das judicium musste in jedem Einzelfall (hirch den Prätor | 
erst gebildet werden (ordinatio judicii). Seine £mennung (nach 
Massgabe des Vorschlags der Partelen) theilte der Prator dem 
erkorenen Privatmann schriftlich mit. Der scfarifUicbe Ernennung»- 
act (loniiula) war selbstverständlich von einer kurzen Mittheilung 
über den Kechtsstreit begleitet, für welchen der Adressat zum ■ 
Geschworenen bestellt war. Diese kurze Mittheilung war an sich 
nichts, aber es konnte Alles ans ilir werden. Zunächst war die 
Folge, dass der bestellte judex eine doppelte Fonnulirung der 
Streitfrage vor sich hatte: eimnal die mündliche Fonnidirung \ 
durch die solenne litis contestatio der Parteien (oben S. 108. 117), 
zom Andern diese schriftliche Fonnulinmg seitens derObrig- 
keit Allerdings: massgebend war ftkr ihn znr Zeit des Legis- 
aetioneni>rocesses allein die mündliche litis contestatio, jene 
mit den verba legis von den Parteien in jure vollzogene Hand- 
liuiJi. Die schriftliche Instmctiou seitens des Prätore war ohne 
jede Rechtskraft für den Process, war gewissemiassen rein ver- 
traulicher Natur. Aber es lag in der Natur der Dinge, dass das 
Machtverhältniss zwischen formula (Fonnulirung seitens der Obrig- 
keit) und litis contestatio (Formolinmg seitens der Partei) all- 
Mlig eine andere Gestalt gewinnen musste. Die Utk contestatio 
d«r Parteien war an die verba legis gebunden raid ward daher 
genöthigt (wie mr schon gesehen haben), oft geradezu unwahr und 



8) YgL oben S. 110 Note a 

4) Wenn nicht ständige Geschworenenconegieii, wie das Decemviralgericht 
und das CentomvhalgeriGhii, competent waren. 
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(laiiiit inhaltslos zu werden. Da^re^en war die obrigkeitliche For- 
nmliiuniLC frei: sie jral) den wirklicheu llechtsstreit, nicht blos die 
Schablone wieder, hinter welcher er sich verbarg. 

Die obrigkeitliche Fonnulirung miisste für den judex die 
m Wahrheit maflsgebende Fonnulirung werden. Die litis contestatio 
der Parteien erschien daneben als eine Komödie, welche um des 
einmal geltenden Rechts willen aulgeführt werden musste, um 
zur actio zu gelangen. Es fehlte nur noch , dass die neue Art 
der Forniiilinin^^ (die obrigkeitliche foiiuiila) auch von Kechts- 
wegen die altlierivonimliche Art der Formulinmg (die litis C0Ilt^ 
statio) beseitigte. Das geschah durch die lex Aebiitia (etwa 200 
V. Chr.) und zwei leges Juliae. Die Vollziehung der feierlichen 
litis contestatio alten Styls ward für unnöthig erklärt. Es 
genügte, wenn der Rechtsstreit durch die obrigkeitliche foimula 
(den Erlass an den judex) fonnulirt und dem jud^ ndtgetbeilt 
war. Die obrigkeitliche formula ward die amtliche, ftlr den judex 
massgebende Fonnulirung der Streitfrage, die Grundlage des 
jndiciuni. Das Ziel des VerfahnMis in jure w^ard ein anderes als 
bisher: an die Stelle der alten litis contestatio trat die lu'theilimg 
der formula als Abschluss und Hauptact des Verfahrens in jure: 
diese Frage, welche die formula enthielt, war es numnehr, 
welche vom judex im judicium entschieden werden musste. 

Dies ist die sog. »Einführung'' des Fonnula]i>rooe88es dnidi 
die genannten Volksgesetze. Wie wir sehen, keine plötztiche 
Reform imd Umwälzung, sondern lediglich eine Vollendung dessen, 
was sich allmählich vorbereitet hatte. Die obrigkeitliche Formel 
ward nicht erst eingeführt; sie siegte vielmehr lediglich über die 
Parteiformel, welche bis dahin neben ihr, ja über ilir gestanden 
hatte, und sie siegte kraft der inneren Logik der fortschreitenden 
Bechtsentwickelung. 

Diese Art der Ausbildung des Formulacprocesses wird durch 
zwei Thatsaehen erwiesen und zugleich veranschaulicht 

Einmal durch die Thatsache, dass, wenn der Process in judido 
durch die Geschworenen des sog. Centnmviralgerichtshofe zu entp 
scheiden war, keine obrigkeitliche Formel gegeben wurde, sondern 
unausgesetzt die ganze klassische Kaiserzeit hindurch (mindestens 
bis auf Diocletian) nach wie vor in den Formen des alten Legis- 
actionenprocesses (Sacramentsprocesses) verfahren werden musste. 
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Erhsehaftsprocesse (dies ist jedenfalls s])ritcr die vornehmste Com- 
petenz des Centumviralgerichts) blieben also bei der alt t\ber- 
lieferten Fonn der legis actio sacramento. Weshalb ? Lediglich des- 
halb, weil das Gentumviralgericht ein stilndipres CoUegiuni von 
Gesehworenen war, welehes für den Einzelfall nicht erst durch 
sdiriftlichen Erlass des Frätors gebildet zu werden brauchte. Hier 
bedurfte es keiner formula , keiner formellen Einsetzung des 
Judicium, weil das zuständige Judicium (die Hundertmänner) schon 
* ila war. Und weil es keiner schriftlieben Ernennung eines judex 
bedurfte, deshalb ist liier die fonnula nicht neben der litis 
contestatio aufgekommen, und deshalb ist es hier bei der alten 
litis contestatio verblieben, und deshalb in Sachen des Centum- 
viralgerichts kein Fonnularprocess an Stelle der legis actio (sacrar 
mento) getreten. Es fehlte hier der altsolennen litis contestatio 
an dem Nebenbuhler, welcher ihr in den Fallen der judida privata 
(wo ein Privatmann fl^r diesen Fall erst zum judex zu berufen 
war) an dem Ernenmni;i>(h (n"et des l*riitors (M waehsen war 

Die zweite Thatsache bezieht sieh auf die so.cr. frtMwillige 
Gerichtsbarkeit, d. b. auf diejenige Art gerielitliclifn V^'rfahrens, 
welche nicht dem Kampf um 's Recht, sondern der Begrlindung 
von Rechten dient. Hierher gehört die in jure cessio, d. h. die 
Rechtsübertragung durch das Mittel der confessio in jure (oben 
S. 24). Weil hier auf die Rechtsbehauptung des Scheinklägers (Er- 
werbers) sofort in jure vor dem Magistrat das Rechtszugeständ- 
rm des Scheinbeklagten (Veräusserers) folgt, so kommt es 
natürlich zu keiner Einsetzung eines judicium , weil ja iil)er]iaui)t 
kein Reehtssirt^iL da ist. Deshalb aber kommt es ebenso natürlich 
Jni<*h zu keiner formula, da ja kein judex zu ernennen ist. Die 
tolge ist, dass die in jure cessio, so lange sie existirte, also durch 
die ganze klassische Zeit hindurch und darüber hinaus, die Tonnen 
des Legisactionenprocesses (und zwar wiederum der legis actio 
sacramento) beibehielt. 



ö) Das Decemviralgericht ward durch Angiistiis aufgelöst; sonst würde 
ächer, wie schon Mommsen, Staatsrecht II, 8. 592 Note 1 treffend bemerkt 
^1 anch in den vor das DecemTiralgericht gehörigen Sachen (Freiheits- 
VittcesBen) der alte Sacramentsprocess sich behauptet haben. SelbBtrerstind- 
M ward för das DecemTiralgericht so wenig ehie fonnula (Emennungsdecret) 
S^bea wie fihr das Gentomviralgerieht 
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Beide Thatsachen iH'deuten viw < inzige: wo kein judicium 
fftr (Ion Einzelfall durcli Ki iieiinungsdecrt^t hest^^llt wird, da keine 
fomiula uüd kein lonnulai-process, sondern nadi wie vor der alte 
Legisactionenprocess 

Die lex Aebutia und die legeB Juliae haben nicht den Legis- 
aetionenprocess eehlechthin abgeschafit, und den FonnularpiocesB 
an seine Stelle eingeführt. Sie haben vielmehr nur in den (aller- 
dings weitaus die Mehrzahl bildenden) Fällen, wo thatsfteUidi 
bereits der Fonnulariinjcess existiitr. d. Ii. wo thatsilchlicli hvivits 
neben der alten litis contesUitio die ()])ri^rkeitliche Fonnel die 
Gmndlage für die sententia des judex bildete, — diesen Fonimlar- 
process bestätigt und die dauebenstehenden fossilen liesto des 
Legisactionenproeesses bei Seite geschoben. Wo aber kein For- 
mularproeess war, in den Fällen der CentumviralgericbtBCompetenK 
und der freiwilligen Gerichtsbarkeit, sowie des damnum infectum 
(vgl. Note 6), Iiaben sie keinen Formularprocess eingefühlt'). 

So blieb also in den Sachen des Centuniviral^HMiclits der alte 
Sacraiiit^itsprocess, in den Sachen der jiuiicia privata aber fifalt 
uumuehr Formularprocess. Damit war lediglich gesagt, dass der 

6) Auch im Fall des daiiinum infectam (oben S. 115 a.£.) war nachGaj.IVPl 
noch später das lege agere möglich. Hier handelte es sich zunächst flbeiluniiit 
um keinen Process, sondeni um Sicherstellung des Bedrohten, was nach allem 
Recht, wie es scheint, durch pignoris capio geschah. An die Stelle dieses 
Yeifthrens trat nach prätorischem Recht kein FormoIaiproeeBS, sondern ein 
Yerfahren extra ordineni, welclies mit den Mitteln der prätorischen Amts- 
gewalt dem Bedrohten Sichers^telluni; diu eh stipulatio (Scliadensersatzversprechen) 
verschalTte. Also auch hier blieb die legis actio bei Bestand, weil kein judex 
bestellt und doshalb keine formula gegeben wnrdo. In nnderon Fäüpn der 
alten pignoris capio gab der Prätor rine fornmhi (und beseitigte damit die 
legis artin) unter der P'iction geschehener pignoriis capio (G^j. IV § 32), d. h. 
indem er den judex anwies . so zu urtheilen . als ob die piOToris capio voll- 
zogen worden wäre. Beim daiiuium intectuni aber, wo der .^t iukIlu uucü ti^t 
erwartet m iu*de und es sich nicht um einen präsenten Anspmch, sondern nur an 
Sicherstellung handelte (wo die pignoris capio gewissermassen eine EzecntioA 
im Voraus war), schloss sich ein solches Yer&hren (sofortige Einsetzung eines 
judidiun) von seiher ans, und deshalh: weil kein EraennungadeGretCfoinrah^ 
die Forterhaltung des LegisactionenTeriahrens. 

7) IHe im Text gegebene Entwickelungsgeschichte des Foiranlarproc«sse3 
ist eine H^-pothese, aber nadi meiner Ansicht eine H)'])othe8e, wdche gut* 
Gründe für sich hat. Dem meines Erachtens Nichtigen Itonunt am nÄchfitto 
die Darstelluiig bei Bekker, Aktionen I, S. 87 ff. 
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judex hier für seine sententia die massgebende Fra^zestelliing in 
dem obrigkeitlichen Emennungsdecret, in der Mittheüung zu 
suchen habe, welche der Prfttor ihm ttber den zu entschddenden 
Rechtsfall zukommen Hess. Sonst blieb Alles beim Alten. Es blieb 
die alte Schefdim?? von jus und judicium, es blieb, dass die Obrig- 
keit sich auf die blosse Einleituiiir. Zulassung. und Fni iiiulirung des 
Reclitsstrpits l)eschränkt(\ das eutsebeideiide Eiidurtlieil aber dem 
Geschworeiien zufiel. Es blieb Alles, \y\e es war; nur die fonnale 
Grundlage des judicium wäre eine andere geworden. Als man 
jene Aenderung durch die lex Aebutia und die leges Juliae traf, 
mochte man glauben, sich nur von einigen unntttz gewordenen 
Formalitäten der Vorzeit zu befreien. So unbedeutend mochte 
die Neuerung erscheinen, und schwerlich kam man zu dem Be- 
wusstsein, etwas sonderlich Grosses gethan zu haben, zumal ja 
von einer giuiidsät/licheu Kefonn des Civilvcrfaluens, wie wir in 
der Behandlung der Centumviralgerichtssacbeu selieu, vollständig 
abgesehen wurde. 

Dennoch war es eine Neuei*ung von unermesslichen Folgen, 
welche mit einem Schlage vollzogen worden war. 

Gaj. Inst. lY § 30. 31 : Sed istae omnes legis actiones paula- 
tim in odium venenmt: namque ex nimia subtilitate veterum, qui tunc 
jora condidenmt, eo res perdncta est, ut vel qui mimmum errasset, 
litem perderet; itaque per l^em Aebatiam et duas Julias sublatae 
sunt istae legis aetiones effectamque est, ut per concepta verba, id 
est per fonnulas Utigemns. tantnm ex dnabus causis pennissam est 
lege agere, daimu infecti et si centumvirale judicium fatoram est 
saae qnidem cum ad centumviros itur, ante lege agltur sacram^to 
apnd praetorem urbanum yel per^rinam praetorem; dämm veio 
infecti nemo vult lege agere, sed potius stipulatione, qnae in edicto 
proposita est, obligat adversarium swun, idqne et commodius jus et 
plenius est. 

§ 37. 
Die formnla. 

Die Ertheilung der fonnula, des Emennungsdecrets für den 
judex (oder die mehreren Geschworenen, recuperatores), weldie 
froher neben der litis contestatio gestanden hatte, versah jetzt 
zugleich die Function der litis contestatio: sie formulirte den 
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Rechtsstreit zum Zweck seiner Entscheidung in judicio. Die 
Sehriftformel der Obrigkeit trat an die Stelle der 
Spruchformel der Partei. 

Formell war diese neue Art der litis contestatio Ton gerin- 
gerer Beehtskrait als die alte solenne Parteiliandlung des 
aetionenprocesses. Sie war überhaupt keine actio im Beditsshm 
des Civilrechts, d. h., sie war keine Handlung, durch welche das 
auf das (lesetz ^reprrllndete Klagereclit der Partei zugleich aus- 
geübt und erschöpft wurde (vgl. oben S. 118), und zwar aus zwei 
Gründen: 1) weil sie keine Parteihandlung war, 2) weil sie eine 
schriftliche, d. h. für das alte Kecht formlose, unfeierliche Hand- 
lung darstellte. Diese formula konnte ihrem Wesen nach und von 
Rechts wegen (ipso jure civili) zurückgenommen, wiederholt, yer- 
bessert werden, wenn ein Beeret des Prätors es so verfügte. Sie 
war trot7 der lex Aebutia und trotz der leges Juliae dennoch im 

I Rechtssinne keine litis contestatio, und schluss deshall) von "Rechts- 
wegen (i])So jure) nicht aus, dass noch einmal derselbe Aiispmch 
klageweise vor den Prätor gebracht und zum judidmn befördert 
wurde. Es bedurfte einer ausdrücklichen exceptio rei in judicium 

/ deductae, bezw. exceptio rei judicatae, d. h. einer ausdrücklicheii 
Verfügung des Prätors fOr jeden EinzeMl, um zu yerhindent, 
dass die Sache, welche im Wege des Formularproeesses sdion 
einmal zur Einsetzung eines Judicium und vielleicht berdts znm 
Kudui tlieil gebracht war , nocluuals den \iM\7.n\ Weg des Pro- 
cesses auis Xeuc durchmache Es erheilt daraus, dass nicht das 



1) GiQ. hist IV § 106. 107: Et si qnidem unperio continenti jiidido 
actum fiierit, sive in rem, sivo in personam, sive ea fonnula, quae in factum 
concepta est, sive ea, quae in jus habet intentionem, postea mbilominus ipso 
jure de eadem re agi potest; et ideo necessaria est exceptio rei iudi- 
cata e vel in Judicium dednctae. Si voro legitimo judicio in personam 
actuiB Sit ea foimnla, (juae juris civilis habet intentionem, postea ipso jure de 
eadem re agi non potest, et ob id exceptio siipeivacua est; si vfio vel in rem 
vel in lactuni actum fuerit, ipso jure nihilominus postea agi pott\st , et ob id 
exceptio necessaria est rei judicatae vel in judicium deductae. 
Vgl. Gaj. III § 180. 181. — Aus der Vergleichung von Gaj. IV § 108 (oben 
S. 118 Note 2) ergicbt sich, dass die blos ezceptionsweise (d. h. ddt oack 
piiU;oriachem Becht) eintretende Wirkimg der lltiB contestatio mit dem Gegen- 
satz des Formularproeesses gegen den Legisactioaenprocess zusammeohSogt 
Wemi die in legitimo judido (Process zwischen zwei rOmischen Bürgern ione^ 
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Processverfahreu als solches, nicht die Kinsetzung eines judiciuDi, 
noch die sententia des judex nach altem Recht dem Process die 
consumirende Wirkung gegeben hatte, sondern nur der solenne 
Eechtsact, durch welchen die Partei die Einsetzung eines 
Judicium herbeiführte, die le$ds actio im eigentlichen Sinne des 
Worts, die altsoltuuu litis contestatio. Und di(^ser Rechtsact war 
im Formulaiprucofes hinwegsrefallen. Ks war för das Civil- 
recht der neue rroccss ein \'erfahrcn ohne litis contestatio. 
Die Eilheilung der fonnula wai* der alten litis contestatio von 
Rechts wegen unebenbUrtig. 

Aber in dieser so unscheinbaren fonnula, diesem so kaigen 
und knappen Schreiben des Prätors an den judex lag die ganze 
Zukunft nicht blos des römischen Civilprocessrechts, sondern 
ebenso des römischen Privatrechts und damit Oberhaupt des 
römischen Rechts beschlossen. 

Der alte Leiiisactioneuproccss mit seiner solennen, au das 
iiherlieferte Wort gebundenen litis contestatio. hatte nur ühei* eine 
eng ])egi'on/te Anzahl von Forniulimngen des Rechtsstreits zu 
verfügen. Traf keine der überlieferten Schablonen zu, so musste 
man zu dem Umweg des sog. Sponsionsverfahrens (agere ( 
per sponsionem) greifen: der. Eine versprach dem Andern durch 
formales Versprechen (sponsio) eine Geldsumme fbr den Fall, dass 
die in Frage stehende thatsUchliche oder rechtliche Behauptung 
des Ge.Lrncrs wahr sei. Dann konnte aus diosi^r si)onsio mit f 
legis actio sacramento in pei^sonani (obeii S. 116j geklagt, und durch ' 



halb des römischen Meilensteins) ertheilte Fonnel för eine persönliche Klage 
mit intcaitio juris ciTilis aumafamsweise ipso jure (schon nadb Civilrecht) con- 
somixende Wirkung tthte, so mochte das damit zusammenhangen, dasä in diesen 
Fällen (welche nach altem Recht in Form der legis actio per judicis postula- 

tio&em oder per condictioneiu vci handelt werden konnten) die Erbittung der 
' formula (und damit des judex) den Thatbestand der judicis i)ostulatio be/.w. coor 
dictio im alten Legisactionenprocess , d.h. einen civil rechtlich wirksamen 
Thatbestand (den Thatbostaiid rlTier Ifjris actio) erfüllte. In den Fällen dieser 
Ij^gisactionen wird ühcvliau])! zuerst der relierfrantr vom Lecisa(tionen])roies«: 
ziini FonniUarprocess thaLsachlich sich Y()llzf)t^en haben. Die Bitte um den 
judex ward zusrleich zur Erbittunj? der formula, des Eniennungsdecrets mit 
Instruction', luid daher die Erbittuug der Ibmiula eine Kraft p:ew()hnbeitsrecht- 
licher Entwickelung civilrechtlich gültige Form der judicis postulatio bezw. 
condictio, ein AequiTalent der alten legis actio. 
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das judiciuiu über die spoiisio ein judicium und sententia über die 
zu Grunde liegende That- oder Kechtsfrage erwirkt werden. Die 
Sponsionssimmie ward dann nicht au3gezalilt, weil solche sponsio 
(sog. sponsio praejudicalis) nicht als Mittel, zu einer Geldsumme» 
sondern lediglich als Mittel, zum Process zii gelangen, als Ftocesfr- 
üi^Mn dienen sollte*). 

Die ioiiiiula des Prätoi-s dagegen hatte keine Traditiou, 
dui eli welche sie ein^rescbuiirt gewesen wäre. Die fomiula bedeutete 
die Form ulii im^' des llechtsstreits in fonnfreier, ungebundener, 
^\\e die alte litis eontestatio die Fonnulirung des Rechtsstreits in 
gebundener Bede. Daher konnte die formula unmittelbar jede 
Frage und jede Combination von Fragen, welche der Prätor fdr 
processfähig erachtete, dem judex zur Entscheidung in judido 
unterbreiten. Der Prätor war es, welcher mit der Fonrndirung 
des Rechtsstreits zugleich dem judex directe Weisung über die 
Entscheidung des Rechtsstreits zu geben im Stande war. Penn 
davon, wie der Prntor jetzt die Processfrage fomiulirte, hing es 
ab, ob der judex condemnirte oder absolvirte. 

Die formula musste das Mittel werden und ward das Mttel, 
nicht blos die Fonnulirung, sondern auch die Entscheidung des 
Eechtsstreits von dem altüberlieferten Gesetzesrecht, von der 
Alleinherrschafb des Givilrechts zu befreien. Mit der fomnda 
nahmen der Prätor und sein jus honoraiium Besitz von dem 
römischen Rechtslebt^i. 

Bisher, im Legisai'tioi]eii])roeess, war dci- judex von den Wei- 
sungen, welche der Prätor ihm etwa im Erneiumiigsdecret (for- 
mula) eitheilte, von Rechtswegen unabhängig: er hatte sich 
amtlich nur an die Weisung zu halten, welche in der soleosen 
litis contestatio der Parteien für sein judicium gegeben war, und 
hatte nach Massgabe des Givilrechts diese so oontestirte üs 
zu entscheiden. In jure schaltete die magistradsche Gewalt; in 



2) Anders bei der sponsio poeualis, d. Ii. bei der spoiisio über den Aus- 
gang eines Processes, wo die Auszahlung der Geldsuninie Abbicht wm. D» 
sponsio poeualis des Beklagten musste der Kläger eine restipulatio entgegen- 
setzen d. h. gleichMs dieselbe Summe &r den Fall des FtoceBsrediisfa 
venpiechen. JAe qponaio pracgudidaliB dagegen forderte kerne lestipototb 
des Klagen. Vgl. Gtj. Inst IV § la 94. 171. — Bekker, AktioncD 
I S. 246 ff. 
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judicio aber durch das Mittel des judex aUein das durch Gesetz 
und Heiicoimnen überlieferte Civiliecht Jetzt ward das Verhält* 
mss Yon prätor und judex, und zugleich damit das Yerhftlt- 
nißs von prätorischem Recht und Civilrecht ein 

anderes. Die Weisuii^'i'ii (h's Fjiienmin£rs(l('(*iets (forniula) waren j 
fftrden judex amtlich verbin dlich ^rewordcii. Dieser hatte nur 
die Fra^e m ciiisrhciden, welche in der ]>ratürischeH lonuula 
gestellt wai*, und er hatte sie mit den Einschränkungen und nach 
der Massgabe zu entscheiden, Tiie sie in der forniula zum Aus- 
druck gelangte. Der Geschworene (der judex) ward von dem Prätor / 
abhängig. £r musste nach Massgabe der prätorischen Weisung 
(fonnula) den Beklagten freisprechen, auch wenn er nach Civil- 
recht ihn hätte venirtheilen müssen. Er musste in andern Fällen 
lungekehrt wiederum, kiaft der AnweisuiiLr (h's Prätors, den Be- 
klagten verurtheilen, wo er ihn nnch Civilivcht hätte frcisineclien 
müssen (vgl. § 38. 40). Aus einem Organ des Civilreehts war der 
Geschworene mit einem Schlage in ein Orgäu zunächst des prä- 
torischen Rechts verwandelt. 

Der Prätor war durch das Mittel der formula der Herr des 
ganzen Verfahrens, auch des Verfahrens in judicio geworden, 
ukd Process und Rechtsleben traten unter die Herrschaft des 
Edicts. Das Civilrecht galt im Process nur noch, soweit das 
priltoiisehe Edict ihm Kaum /u la.ssen gesoniion war^). / 



Hier sehen wir die gan/o künftige Entwicjvt hing des römi- 
j>eheu Hechts vor uns. Es ist klar, dass durch den Formular- 
piTifoss die Scheidung von jus und Judicium ihre alte Schärfe 
unwiederbringlich verlor. Der judex ist nicht mehr der unab- 
hängige Privatmann, welcher lediglich an das geltende Becht 
gebunden ist. Er ist zu einem. Organ der magistratisehen Gewalt, 
er ist schon jetzt zu einer Art von TJnterbeamten geworden. 
So ist durch die Ausbildung des Fonnuhu'processes die spätere 
Auth<'l»ung des Gegensatzes von jus und judicium (unten § 44) 
entscht>idend vorbereitet worden. Zugleich a)»«^', indem der 
Magistrat zur Hen*schalt über den judex gelangtes ergriff er 
auch die volle Herrschaft Uber die Bechtsentwickelung. Mit dem 



8) Zu weit geht Schnitze, Privatr. n. Proc S.d83£t wenn er die 
infhebimg des Civilrechtft als fomudes Becht behauptet 
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Fonuulai piücesö begiiiiit jene folgenreiche mächtige Entfaltung des 
jus honorarium, welche das jus civile umgestaltete und das (AseA- 
sehe römische Hecht hervorbrachte. Auf die Befonnation des 
Ptoeesses folgte die Reformation des Rechts. 

§ 38. 

Int^ntfto und aetto. 

Jede foiinula beginnt mit der Ernennung des judex (Titiiis 
judex esto) oder der mehreren judices (Titius, Maevius et Lucias 
reeuperatores sunto). Diese Ernennung war einst das allein ao 
der formula Erhebliche. Sie ist jetzt die Einleituug zu dem 
eigentlichen Inhalt der fonnula geworden. 

Die foniiüla ist für die Kegel als ('r)inieiuuationsbelehl stylisiit 
Die inteiitio ist die Bedingimg der condeinnatio. Sie formulirt 
die Troce SS trage. Nach der Natur der Processfrage, und 
daher nach dem Inhalt der intentio, bestimmt sich die Natur der 
actio. So viel Arten der ihtentio, so viel Arten der. actio. 

Entweder ist die Processirage eine Rechtsfrage, z. B. die 
Frage, ob derJKläger Eigenthttmer nach Civilrecht, oder ob der 
KUlger Gläubiger nach Civilrecht sei. Die intfMitio geht daim 
auf ein ejus esse ex juiv Qiiiiitium, oder auf ein dare oportet: 
die actio ist eine actio in jus concepta. 

Oder: Die Processfrage ist eine blosse Thatiiage. Es hegt 
kein Eigenthtim, noch ein Forderungsrecht nach jus civile, sondern 
nur ein Thatbestand vor, an welchen der Prätor eine Klage 
geknüpft hat: z. B. die Thatsadie, dass. der Eine dem Anden 
seine Sache als Hypothek verpfiLndet hat (nur der Prätor, nicht 
das Civilrecht giebt dem Erwerber des Hypothekenrechts die ding- 
liche Pfiiiiilkki^i'j, oder dass der Freigelassene seinen Patron ohne 
Erlaubniss des Piütoi-s vor Geiicht geladen hat (nur der Pnitor 
giebt in solchem Fall dem Patrctn eine Strafl^lage gegen den 
Libeitus). Hier nennt die intentio keine üechtsbefugnisse, sondern 
lediglich ein thatsächliches Verhältniss, von dessen Dasein oder 
Kichtdasein die Entscheidung des Processes abhängt. Eine actio 
mit solcher intentio ist eine actio in factum concepta. 

Die actio in factum concepta dient dem Prätor, mn neue 
Rechte thatsächlich zu] creiren, welche dem Civilrecht unbekwfflt 
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sind (z. B. das Hypothekenrecht , das Strafiorderuugsrecht des 
Patrons gegen den iinehrerbietigen Libertus). 

Der Prfttor hat aber nodi andere Mittel, mit denen er zu 
dem gleichen Ziel gelangt Er kann die intentio juris dyilis 
(die intentio in jus eoneepta) beibehalten, aber unter Modificationen, 
welche dem Civilrecht fremd sind. Er weist den judex an, den 
Anspmch, welchen das Civilrecht giebt (das ejus esse ex jure 
Quiritium, das dare oportercj, als vorhanden anzusehen, aber unter 
Voraussetzungen, welclie der Priitor selbständig formulirt. So 
kennt z, B, das römische Civilrecht keine Cession, d. h. keine 
Uebertragung der Forderung. Aueh wenn der Glaubiger einem 
Andern seine Fbrderong verkauft und abgetreten hat, ist doch nach 
CiTilreeht nicht dieser Andere (der Cesdonar), sondern immer nur 
der Gläubiger (der Cedent) klageberechtigt Der Prfttor aber giebt 
dem Cessiuüar die Kla^^^e des ( iläubi^?ers (auf dare ujfortere, also mit 
intentio in jus ooiicejjta), aber mit einer Modification der intentio, 
welche den judex auweist, den Cessionar als (Gläubiger anzusehen 
und demgemäss zu entscheiden. 80 entsteht der Begriff der actio 
utilis. Actio utilis ist die Klage mit modüicirter intentio. Sie 
bat zu ihrem Gegenstück die actio directa, die Klage mit 
originaler intentio, deren intentio der actio utilis zum Vorbild 
dient So hat also in dem gewählten Beispiel der Gläubiger 
(der Cedentj die actio directa, der Cessionar aber actio utilis. 

Eine besonders wichtige Fonu der actio utilis ist die actio 
fictitia, d. h. die Klage, wo die Moditication der intentio in 
Einschiebung einer Hction Ijesteht. Der judex soll fingiien, 
dass eine Voraussetzunp: des Civilrechts (von welcher die Wahrheit 
d^ intentio abhängig ist) vorhanden sei, d. h. er soll davon 
absehen, dass diese Voraussetzung nicht vorhanden ist Ein 
Beispiel ist die actio Publidana in rem. Sie ist eine utilis rei 
vindicatio. Das heisst, sie ist eine rei vindicatio (Eigentbums^ 
klajire mit der intentio: ejus esse oportere ex jure Quiiitium) 
mit Moditication der intentio. Wer eine Saclie vom Nichteigen- 
tliumer gekauft und tradirt erhalten hat, ist noch nicht Eigenthümer, 
aber er kann Eigenthümer werden durch Ei-sitzung (unten § 51), 
wenn er eine bestimmte Zeit lang die in gutem Glauben er- 
woibene Sache besessen hat Ist die Ersitzungsfrist abgelaufen, 
so hat er die richtige rei vindicatio (directa rei vindicatio), er 

Bokm, Intitetlomii. 9 
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ist ja Eigenthttmer. So lange die firsitzimgefrist aber noch niefat 
abgelaufen ist, kann er keine rei vindicatio (nach Givilrecht) 
haben : er ist ja noch nicht Eigenthflmer. Aber der Prätor wUl ihm 

trotzdem — und aus guten Gründen — schon vor Ablauf der Er- 
sitzungsfrist die rei vindicatio geben (ausgenommen nur gegen den 
wahren Kigenthttmer). Wie niuss er das anfangen? Er modificirt 
die intentio der rei vindicatio durch Einsehiebung einer Fiction: 
der judex soll tingiren, dass die Ersitzungsfrist bereits abgelaufen 
sei, d. h. er soll davon absehen, dass sie noch nicht abgelaufen ist. 
Er giebt also dem in Ersitzung Begriffenen eine fictitia rei mdi- 
catio, die sog. actio Publidana in rem (§ 53), deren intentio lautet: 
Si quem hominem Aulus Agerius emit et is ei traditos föt, 

anno possedisset, tum si eum hominem, de quo agitur, ex jure 

Quiritiuni ejus esse oporteret, — . 

Also eine actio in jus concepta: di<^ Processfrage (intentio) ist einp 
Rechtsfrage des Civilrechts (ejus esse oportrre ex jure Quiiituim)- 
Aber modificirt , so modificirt, dass trotz des Civilrechts der Er- 
sitznngsbesitzer durch diese Klage gerade so geschtltzt wird, als ob 
die Ersitzungsfrist bereits abgelaufen wäre. Auch der Ersitzungs- 
besitzer hat die rei vindicatio, aber eine utlHs rei vindicatio (die 
actio Publiciana). Wahi-scheinlich war die actio fictitia die älteste 
Fonn der actio utilis. Der Prätor sehloss sich hier noch möglichst 
nahe an das Givilrecht an, wenn^leicli er dasselbe fortbildete. 

Der Gegensatz von actio directa und actio utilis ist ab^^r 
nicht blos auf dem Gebiet der actio in jus concepta, sondern 
ebenso auch auf dem Gebiet der actio in factum concepta möglich, 
obgleich in letzterem Fall der Prätor von vornherein innerhalb 
seines eigenen Machtbereichs sich befindet War filr einen 
bestnnmten Thatbestand vom Prätor eine Kla^e gegeben worden, 
und stellte sich dann das Bedürfniss heraus, auch einen nächst- 
verwandten Thathestand mit gleicher Klajre zu bedenken, so ward 
die für den ursprun^Ili(•h l)edachten Thalbestand bestimm te klage 
mit einer Modification der (hier den Thatbestand nennenden) 
intentio auch für diesen weiteren Thatbestand gegeben. Jene war 
dann die directa, diese die utilis actio. Ein Beispiel giebt die 
Pfandhlage. Eine dingliche Pfandldage (zu Gunsten des Pfondgläii- 
bigerg gegen den Besitzer der Pfandsadie) ward zunSehst nur fiOr den 
Fall gegeben, dass der Pächter eines Landgrundstückes (praedlom 
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rusticum) seine Invecta und lllata (sein Inventar) dem Verpächter 
vetpfiliidet hatte: der YeipfiLnder hatte zum Schutz semes Pfand- 
rechts die acüo Serviana. Dann stellte sich als billig heraus, dass 
nieht blos der Verpächter, sondern Oberhaupt jeder Pfandgläubiger 
durch Pfondklage geschützt werden müsse. Diese anderen Pfand- 
f,laul)iger bekamen eine utilis actio Serviana (auch quasi Semana 
actio genannt), d. h. sie bekamen die ^rleicbe Pfandklage, wie der 
Veri)ächter, aber natürlich mit moditicirter intentio. 

So ist die actio directa das Oriiriiial, dem eine andere Klage 
nachgebildet ist; die actio uülis aber die Copie. 

Die actio utilis ist (ebenso wie die actio in factum) immer eine 
piätorische Klage (actio honoraria), d. h. sie hat ihre Quelle in dem 
jushonorarium ; die actio directa aber ist bald eine actio civilis, d. h. 
sie hat ihre Qucllo im Civilrecht, bald eine ai'tio honoraria, (so 
wenu einer actio in fax»,tum eine actio iitiliH nachgebildet wird). 

Die actio utilis ist iiniiier ein Symptom der Fortbildung des 
Rechts (ebenso wie die actio in factmn concepta), aber bald des 
Ci>ilreehts, bald des prätorischen Rechts. 

Beide Arten von Klagen: die actio utilis und die actio in 
factum concepta bedeuten die Macht des Prätors über das Bechts- 
leben, zunächst über den judex. Die Subordination des judex 
unter den Prätor verpflichtet ihn, auf eine actio in factum imd 
eine actio utilis hin zu condemniren, obgleich die Voraussetzungen 
des Civilrechts nicht erfüllt sind. 

Die Gegensätze, welche uns bislui besoliättigt haben: actio 
civilis und honoraria, actio in jus und in factum concej)ta, actio 
directa und utilis, sind rein formaler Art Sie ergeben sich aus 
dem äusseren Verhältniss der intentio zum Civilrecht einerseits, 
zum prätorisdien Edict andrerseits, d. h. aus dem Verhältniss der 
intentio zum objectiven Hecht 

Kin weit grosseres Interesse aber bietet die intentio, sofern 
^ir ihren materiellen Inhalt, also das subjective Recht, betraehten, 
welches dmrh das Mittel der intentio seine Verwirklichiinii: vt^i lanjrt. 
Von diesem ( lesichtspunkt aus gesehen, ergiebt sich aus den Alten 
der intentio das Acti onen System, welches dasPrivatrechts- 
system inderspiegelt 

GiQ. Inst lY, § 41 : Intentio est ea pars formolae, qua actor 
desiderium suam concludit, velut haec pars formidae: Si pakbt N. 

9* 
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NsaiDIDH A. A0BBIO BE8TEBTIUM X MiLUL DABB OPOBTEBB. itm 

haee : Qon>QinD pabbt N. NseroiDH A. Aassio dabb faoebb opobsere, 
item haec 8i pabbt, bomikbm bz jubb Quibitium A. A<»BBn nsE. 

§ 45 eod. : Sed eas quidem fonnnlas, in qnibns de Jure qmwri- 
tnr, in jus conceptas vocamus, quales sunt, qmhus intendimas. 

KOSTBÜH BB8E ALli^LiD EX JUBE QuTRITIUM , ailt N0BI6 DASI OPOR- 

TBBE, aat PRO FÜRE DAMNUM DECiDi opobtebe: in quibus juris 
civilis intentio est. 46: Ceteras vcro in factum conccpta-s voca- 
iiiu», id est, in (quibus nulla talis intentio concepta est, sed initio 
formulae, nominato eo, quod factum est, adjiciuiiUu ea verba, per 
quae judici dauuiaudi absolveudive potestas datur ; »jualis est foinmla, 
qua utitur patronus contra libertuni , qui eum contra edictum prae- 
toris in jus vocavit: nam in ea ita est: nEcurERATORES simTO. si 

PABET, UiLUM PATRONUM AB ILLO IJBERTO CONTRA EDICTUM ILLlüS 
PRAETORIS IN JUS VOCÄTUM EB8E , RECUPERATORES ILLUM LIBEKTUil 
ILLT PATROXO SESTKRTR M X MiTJA CONDEMNATE ! SI NON PABET, 

ABSoLviTK — — et denique innuuicrabiles ejusmodi nliae foraulae 
in albo proponuntur. § 47 : Sed ex (|uibusdam cauMs Praetor et 
in jus et in factum conceptas forninlns i>i\jpümt, velut depositi et 
commodati: illa enim fomiula. (juac ita concepta est: ivdex esto. 

QVOD A. AgERIüS APTD N. NeGIDILM MKNSAM ARGENTEAM DEPOSÜIT. 
QUA DE KE AGITI K, QUIDgUlD OB EAM REM N. NeGIDIüM A. AftEKiO 
DAKE KACERE OI'ORTET EX FIDE BÜNA, EIUS ,7ÜDEX N. NeGTBIO! 
A. AgEBIO CONDEMNATO, NISI RESTITÜAT. öl NON PABET, ABhOL- 

■nro, in jus concepta est; at illa formula, quae ita concepta est: 
Jin>BZ BSTO. 81 PABBT, A. Agerfum apud N. Negidium mensa^ 

ABaBMTBAM DBP08UI8SB, XAMQUS DOLO KALO N. NbGU>U A. AoeRIO 
BBDDITAH NON ESSB, QUABTI BA BEB BRIT, TABTAM PBOüNUM JUDEX 

N. NEGiDimi A. A0EBIO cobdbmbato. Si nob faket, absoltito, 
in factum concepta est. similes etiam commodati foimolae sont. 

§ 39. 

Dag Aetlonensystem. 

I. Die intentio ist entweder persönlich (in personani) oder 
unpersönlich (in rem) concipirt, d. h. die intentio nennt entweder 
die Person des Verklagten (und event zu Gondemnirenden) oder 
sie nennt diese Person nicht, sondern nur die Person des ElSgeis 
(des Berechtigten). Auf diesem Gegensatz ruht die obefste iSn- 
theilung aller Klagen : die Eintheilung in actiones in personam (mit 
intentio in personam) uuil actiones in rem (mit intentio in rem). 
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Der Gegensatz ist kein äusserlicher , sondern durch die, 
innerste Natur der Privatrechte begründet Eine gewisse Klasse 
Yon Privatieehteii, die Fordeningsrechte, erschöpft sich in der 
Veipfliditoiig ein^ einzigen Person (des Schuldners), und kann 
das concreto Fordemngsrecht nicht bezeidmet werden, ohne zugleich 
diese eine Person (den Schuldner) zu bezeichnen. Das Recht 
Jcs Klägers schon sieht und ])estiiiiiiit seinen Gepmer (den Schuldner), 
und damit den Bekla^^en. IMc intentio (mag sie in jus oder in 
factum concipirt sein) muss diese Terson des Schuldners nennen, 
weil die Person des Schuldners das Hecht individualisirt : ein 
anderer Schuldner, ein anderes Recht (die intentio lautet z. B. : N."" 
N.'**' A.« A.0 dare oportere). Dagegen sind alle übrigen Rechte 
(insbesondere, aber nicht allein, die Sachenrechte, z. B. das Eigen* 
Üium) der Art, dass sie nicht in der Verpflichtung eines bestimmten 
Einzelnen bestehen, sondeiii in einer Befugniss, welche Jeder- 
mann gegenüber nicht blos besteht, sondern auch geltend gemacht 
werden kann. Das Recht bat ai> solches keinen persönlichen 
Gegner. Erst die Verletzung des klägerischen Rechts bestimmt 
den Gegner und damit den Beklagten. Und jede Verletzung 
vird aus dem Recht heraus immer ^eder die gleiche Klage 
meugen: auch bei yerschiedenen Gegnern immer das gleiche . 
Recht Die intentio ist hier unpersönlidi (z. B. AJ A} esse ex 
jure Quiritimn), d. h. sie nennt den Beklagten nicht, der Beklagte 
erscheint erst in der condeninatio. 

Die Natur der intentio bestinmit die Natur der actio. 

Die Klaffe aus dem Forderungsrecht ist eine 
actio in personam, die Klage aus einem anderen 
Recht (z.B. Eigenthum, Pfandrecht, Familiengewalt, Eihreclit) ist 
eine ac ti 0 i n r em. Privatrechtlich ausgedrückt : Die Forderungs- 
i^te sind Rechte mit persönlich geriditetem, die übrigen Rechte 
aber Rechte mit absolutem Inhalt 

n. Die dinglichen Klagen (actiones in rem) entspringen theils 
aus dinglichen Rechten (unten § 47 ff.), z. B. dem iügLuiliimi (rei 
viüdioitiü, actio negatoria), theils aus Familienrechten (z. B. der 
Gewalt des Vaters iii>er die Kinder : ^^ndicatio in patriani potestatem), 
theils aus dem Erbrecht (hereditatis petitio, interdictum quorum 
bonorum), theils aus den Statusrechten, d. h. dem Recht aui' An- 
erkeanong des Personenstandes (z. B« der Ingenuität, der Kind- 
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Schaft, der Freiheit von der väterlichen Gewalt). Die Statusklageo 
heissen Prftjadicialkiagen (praejudidales actiones). 

Die sog. actio in rem scripta ist keine actio in rem, soiulem 
eine persönli che Klage (also mit gegebenem Gegner) ans einem 

Fordeningsrecht, nur mit der Eigenthtimlichkeit, dass der 
Schuldner nicht definitiv liestimmt ist, sondeni durch einen Zustand 
bezeichnet wird, dessen Tril'ror wechseln kann. Sie ist also eine 
actio in personam, deren Gegner (der Schuldner) innner nur 
auf Zeit gege])en ist. Ein Beispiel ist die Theilimgsklage, mit 
welcher ich die Theilung der gemeinschaftlichen Sache von dem 
gegenwärtigen Miteigenthümer verlange. 

m. Die Forderungsreehte entspringen entweder aus Gontraetai 
(oder eontractsähnüchen Thatbeständen) oder aus Delieten (oder 
delictsähnlichen Thatbeständen). Daher sind die actiones in per- 
sonani entweder Contractsk lagen (bezw. Quasicoutractsklagen) 
oder Delictsklagen (bezw. Quasidelictskiafren 

IV. Die Contracte sind entweder negotia stricti juris (mit 
präcis bestimmter Verbindlichkeit) oder negotia bonae fidei (mit 
unprädser Verbindlichkeit'). Daher sind die Contractsklagen 
entweder actiones stricti juris oder actiones bonae fidei. Die aetio 

• stricti juris führt den Namen condictio. 

Die intentio der actio bonae fidei ist immer eine incerta (Quid- 
quid N.'*™ N."'" A.° A.® dare facere oportet ex bona fide), die in- 
tentio der actio stricti iuii> uui- (]ann. wenn das negotium stricti 
juiis geradezu auf ein inc(Mlinn «:ostollt ist. Tn den Fällen der 
incerta intentio (also in allen Fällen der actio bonae fidei) be- 
ginnt die intentio mit einer sog. demonstratio, d. h. mit der Be- 
nennung des Contrads, auf Grund dessen das incertum (das Quid- 
quid) sich bestimmt. Also z. B. QvM A.^ A.^ apud N.*"* N"" 
hominem deposuit, c]uidquid etc. 

V. Die Delicto verpflichten entweder zum Schadensersat« 
oder zur Strafzahlung oder zu Beidcni, und im letzteren Falle 
kann dieselbe eine Klage sowohl zui' Geltendmachung des Ersatz- 
wie des Strafanspruchs dienen, oder es sind auf Grnnd des 
Delicts (z. B. des Diebstahls) zwei selbständige Klagen gegeben 
von denen die eine (so die condictio fiirtiva) nur dem £rsat2- 

1) Vgl. unten § 64. 

2) Tgl. unten § 63. 
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anspruch, die andere (so die actio furti) nur dem Stralanspruch 
dient Die Delictsklagen sind daher entweder rei persequendae 
cam eomparatae (gehen nur auf Ersatz) oder poenae persequendae 
causa eomparatae (gehen nur auf Strafe) oder mixtae (dieselbe ' 
Klage geht auf Schadensersatz und Strafe). 

Der Strafansprueh aus dem Delicto steht entweder nur dem 
Verletzten, oder aber Jedermaiiu ii uivis ex popiilo) zu. DieStraf- 
klaireu (uctiones i)0(Mia(^ ix'rsequoiidae Ciiusa <*()nii)aratae) sind daher 
entweder privatae (nur doui A'crletzten ziiständi«/) oder populäres. 
§ 1 I. de actionibus (4. 6): Omnium autem actioimm. quibus 
inter aliquos apud judices arbitrosve de quacumque re (luaeritur, 
summa divisio in doa genera deducitar: aut enim in rem sunt aut 
m perBonam. Kamqae agit untisqiiisqae aat com eo, qui ei obligatns 
est vel ex coutiactu vd cx maleficiü*. qao casa proditae sunt actione^ 
in personaiii. per quas intendit, adveisarinm ei dai*e aut facere opor- 
tere^ et aliis qnibusdam modis; aut cum eo agit, qui nollo jure ei 
obligatus est, movet tarnen alicui de aliqua re controTersiam: quo 
easn proditae actiones in rem sunt, veluti si rem corporalem pofisideat 
qnis, quam Titius Buam esse affirmet, possessor autem dominum ejfxi 
se esse dicat: nam si Titins suam esse intendat, in rem actio est. 

§ 13 eod.: Pra^udidaleB actiones in rem esse videntor: qnales 
sunt, per quas quaeritnr, an aliquis Uber an libertns sit, vel de partu 
agnosoendo. 

§17 eod. : Kei persequendae causa eomparatae sunt omnes in 
rem actiones. Eamm vero actionum, quae in personam sunt, eae 
qnidem, quae ex contractu nascantur, fere omnes rei persequendae 
causa eomparatae videntur: veluti quibus quis mutuam pecnniam vel 
in stipulatom deductam petit actor: item commodati, depositi, man- 
dati, pro socio, ex empto, vendito, locato, conducto. Plane si depositi 
agatnr eo nomine, quod tnmultus, inceudii, minae, nanfragü causa 
deposltnm sit, in duplnm actionem praetor reddit, si modo cum 
ipso, apud quem depositum sit aut cum herede ^us de dolo ipsins 
agitur, quo casu mixta est actio. § 18. £x maleficüs vero proditae 
actiones allae tautum poenae persequendae causa eomparatae sunt, 
aliae tarn poenae quam rei persequendae et ob id mixtae sunt. 

§ 20 eod.: Qnaedam actiones mixtam causam obtinere Tiden - 
tor, tarn in rem quam in personam: qualis est familiae erciscundae 
actio, quae competit coberedlbus de dividenda hereditate. Item 
oommxmi dividundo, quae iuter eos redditur, inter quos aliquid 
commune est. iit dividatnr. Item finium regundorum actio, qua 
inter eos a^iLui, qui coutiues agro*» habent. 
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§ 28 eod. : Actionum autem quaedam bonae tidei sunt, qm- 
dam stricti juris. Bonae fidei sunt hae: ex empto, vendito, locsto, 

condacto, negotiorum gestonim, mandati, depositi. § 30. In 

bonae fidei judiciis libera potestas permitti videtur judici ex bono 
et aequo aestimandi, quantum actori restitui debeat. In quo et 
iUtid continetar, nt ai quid invicem praestare actorem oporteat, eo 
oompensato, in reliqnniii is, eom quo actum est, debeat oandemDaii 

§ 40. 

Condenuiatio und exeeptio. 

1. Die condemnatio ist der in der foimula ertheüte Co&- 
demnatioBsbefehl des Frätors. Die Bedingung der condenmatio 
ist die Intentlo. Ist die intentio walir, so soll condemnirt werdeo. 

JSui die foniuila der PräjudicialWage (S. 134) besteht all^ in der 
intentio: sie soll den judex lediglich veranlassen, die ihm vorge- 
legte Frage (die Statusfrage) klarzuhteilen (pronimtiatio) i einer 
condemnatio bedarf es nicht. 

Der Coudemnationsbefehl des Prätors geht durchweg darauf, 
dass der judex zu einer Geldsumme condemnire (pecamaria 
condemnatio); auch dann, wenn der £lfiger ndt einer Klage 
durchgedrungen ist, kraft deren er die Herausgabe einer bestimm-, 
ten bem Verklagte befindlichen Sache zu fordern berechtigt ist 

Nur die liquide Geldschuld ist nach Älterem und noch nach 
klassischem römischen Recht der processualischeii Execution fllhig. 
Darum iiuiss der judex, intiem er durch sein Urtlieil das Recht 
des Klägers liquide stellt, es zugleich in ein liecht auf eine Geld- 
summe verwandeln. 

Die pecuniaria condemnatio fuhrt häufig Unbilligkeiten mit 
sidi. So z. B. in dem eben angedeuteten Fall , dass der KiAger 
sein Eigenthum an einer von dem Beklagten ihm TorenthalteDen 
Sache nachgewiesen hat. Er wird , ohschon er mit seiner Eigen- 
thumsklage (rei vindicatio) duiThdringt, demioeh in Folge der 
blossen ^'erurtheilung des Beklagten zu einer Geldsuuuiie, uii'lit 
diese seine Sache, sondern nur eine vom Bekla^^ten geleistete 
Geldent^chädigung erhalten. Der Beklagte behauptet sich im 
Besitz der Sache, obgleich er den Process verliert. Ja, der Be- 
klagte wird Eigenthttmer (nach prätorischem Becht) in demselbeD 
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Augenblick, wo er dem Kläger die (;f ld( ntschädi^mfr fquanti 
ea res est) auszahlt. Der Erfolg der sie^Teich durchgeliihrten 
EigenUnunsklage ist die Expropriation des Klägers^ der Verlust 
des Eigenthiiins. 

Ein anderer Fall ist die Noxalklage. Hat der SUay ein 
Deliet begangen, so haftet der Herr in der Wdse, dass er entr 
weder die Folgen des Delicts (Schadensersatz und Strafzahlung) 
auf sich nehmen, oder den Sklaven an den durch das Deliet Be- 
troffenen ausliefern niuss (noxae deditio). Der Gedanke des Rechts 
ist, dass durch die Aussicht, den Sklaven selber verheren und 
gerade einem Feind ausliefern zu müssen, ein Druck auf den 
Willen des Herrn geübt werden soll. Der Herr soll sieh zur 
Leistung der Busse entsdiliessen. Durch die peeuniaria condemnatio 
wird aber diesen Bechtssfttzen die Spitze abgebrodien. Der Herr 
wird, auch wenn er die Busse nicht zahlt, dennoch nicht zur 
Herausgal)e des Sklaven condemnirt, sondern nur zur Zahlung des 
Werth es des Sklaven, Er behält den Sklaven, obgleich der Sinn 
jener Rechtssät^e ist, dass er ihn verlieren soll. I)i(^ Wirkung des 
persönlichen Elementes, welche beabsichtigt ist, ist durch die 
peeuniaria condemnatio beseitigt. 

Eine Schwierigkeit anderer Art ergab sich bei den negotia 
strieti juris, d. h. bei den Geschfiften, welche streng nach ihrem 
Wortlaut ausgele^ werden (zum Beispiel die Stipulation, unten 
§ 67). War durch negotium strieti juris eine Leistung an einem 
bestimmten Ort zugesagt worden (z. B. durch das Stipulations- 
verspreclien: Epliesi centuui dare;, so konnte die Leistung nur an 
diesem Ort gefordert und der Verklagte nur an diesem Ort con- 
demnirt werden. Denn anderswo zu leisten hatte der Schuldner 
nicht versprochen, und wenn der Gläubiger anderswo klagte, so 
forderte er etwas anderes, als ihm versprochen war (plus petitio) 
und musste seinen Process verlieren. Aber er konnte vieUeicht 
an dem bestimmten Ort (in Ephesus) nidit klagen, denn der 
Beklagte blieb von demselben beharrlich fern, und ein Verfahren 
gegen einen abwesenden Beklagten gab es nach älterem Recht 
nicht. Hier musste doch dem Gläubiger geholfen werden. Kr 
n^usste berechtigt sein, auch an einem anderen Orte zu klagen, 
&n dem ihm dami aber natürlich nicht das Recht genau auf die 
zugesagte Leistung, sondern nur das Becht auf das Interesse an 
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dieser Leistung unter Berücksichtigung des Ortsinter- 
es 8 es zustand. Dazu bedurfte es aber einer Modification in dem 

Condeinnationsbefehl, denn die condemnatio ging bei der actio 
tsti'icti juris iiirlit auf das Interesse des Klägers an der Leistung, 
sondern selilechtwe^r aut den Werth der Leistung in Geld aus- 
gedrückt. Ward eine bestimmte Geldsumme mit actio stricti 
juris (condictio certi) gefordeit, so ging die Condenmation frenau 
auf diese Geldsumme, nicht mehr und nicht weniger, nicht aber 
auf das Interesse des Klägers an dieser Geldsumme'). Ebenso 
wenn es sich nicht um eine Geldsumme, sondern um bestinimte 
Sachen oder um irgend eine andere Leistung handelte, weldie 
durch negotium stiicti juris vei-siirochen war. Kicht das Interesse 
des Gläubigei-s an dieser Sache oder Handlung, suiid« m nur der 
objcctive Werth dieser Sacln^ oder Handlung könnt« ■ (ieiii Kliiijer 
auf Gnind der actio stiicti juiis zuerkannt werden. Diesen 
objectiven Werth aher vermochte er nur an dem Orte zu fordern, 
an welchem die Leistung zugesagt war. An jedem anderen Orte 
forderte er etwas ihm nicht Geschuldetes und verlor seinen Proeess. 

Also: bei den oben zuerst genannten Klagen auf restitaere 
oder exhibere lag die Unbilligkeit darin, dass die Condenmation 
nur aui das Interesse und nicht vielmehr auf Jsaturalbeftie- 
digung des Klägers, bei den actiones stricti juris lag sie uniEfekelirt 
darin, dass die Condenmation nicht auf das Interesse, 
sondern nur auf den absoluten Werth der Leistung möglich ^var, 
bei der Noxalklage endlich darin, dass an Stelle der Herausgabe 
des Sklaven nur der Werth des Sklaven vom Herrn herausgaben 
zu werden brauchte. 

Das war eine sehr verschiedenartige Reihe von Fällen. Aber 
in allen Fallen dieser Art war die i üiglierzigkeit der condemnatio 
der (irund des U(d)els, und zwar entweder insofern die condem- 
natio blosse (x eld condenmation war. oder insofern die Geldcon- 
denmation (bei den actiones stricti jmis) in gewisse enge Grenzen 
geschnürt war. Infolge dessen konnte der Prätor in allen Fälleß 
durch das gleiche Mittel helfen, nämlich durch eine Umbildung 
der condemnatio. Er gab dem judex die Vollmacht, nicht 

1) Daher konnte z. B. bei verspäteter Leistung das Verzugsinteresse 
(z. B. Verzus^s^insen) vom Kläger nitht prefordeit werden. Aus demaelbeD 
t Grunde war die Beiiicksichtiguiig des Ortsinteresses ausgeschlosseo. 
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blos condemiiiren , sondern auch arbitriren zu können, d. h. 
eine Entscheidung geben zu können, welche den Umständen 
nach bemessen ist. Das Ar])itrimn ist das von den Schranken des 
Condemnationsbefehls befreite weitherzige Urtheil. 

So wird es also den Umständen bei der Eigenthumsklage 
und anderen ähnlichen Klagen (auf restitaere oder exhibere) an-* 
gemessen sein, wenn der Beklagte zur Naturalbefriedigung 
des Klägei-s angehalten wird: es ergtlit an ihn. iiaelideni das 
Kiirenthum oder sonstige Höcht des Klagei-s festirestellt ist, ein 
arhitratus (jussus) de rcstitnendo oder de ex]iil)endo. 
Leistet der Beklagte demselben keine Folge, so erfolgt zwar keine 
Vollstreckung (weil dem älteren und dem klassischen römischen 
Becht nur« die Vollstreckung der Geldschuld bekannt ist, und 
ebendesshalb nur eine Geldverurtheilung eine richtige Condem- 
nation ist), aber es folgt jetzt die Gondemnation, und 
zwar indem der Richter (dem dolosen Beklagten gegeniibei) den 
Kläger die Höhe -eines Interesses an der Sache durcli Kid fest- 
stellen lässt f jusiuraiidum in liteiii). Hat der r»(^lda,i^t<' eigen- 
willig die >h'tüllung des arhitratus de restituemlo verweigert, so 
wird der Kiehter auf Grund des klägerischen Eides ihn voraus- 
sichtlich in eine Geldsumme verurtheilen, welche den Werth der 
Sache weit übersteigt, mit anderen Worten: die Geldcondemnation 
wird jetzt, (nachdem der arhitratus de restituendo vorausgegangen 
ist) zu einem Mittel fftr die Bestrafung des widerspenstigen Be- 
klagten. Damit ist ein zwar indirectes. aber doch sehr wirksames 
Execiitionsmittel ftlr das ai'bitrium de restituendo geschaffen 
worden, und jedenfalls für die weitaus gi'össte Melirzahl der 
Fälle die Unbilligkeit der pecuniaria condenuiutio beseitigt. 

Aehnlich wird das Verfahren im Fall der Noxalklage sich 
gestaltet haben. Der judex erliess, falls der Herr die Busse, nicht 
zahlen wollte, den arhitratus (jussus), ut serrum noxae dedat. 
Geschah dies nicht, so hatte der judex dann in der Geldcondem- 
nation auch hier ein Mittel, den Hemi empfindlich zu treffen. 
Die Pflicht des Herrn, entweder die Busse zu zahlen oder aber 
<leü Sklaven \\*irklich herzugehen, ward realisirt. 

In den i allen der actio strieti juns, wo es sich um Gondem- 
nation an einem anderen Orte handelte, war die Sache noch ein- 
her: der Prätor ermächtigte den judex zu einem arbitrium. 
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durch welches er den Beklaf?ten auf das Interesse des Klägers 
an der Leistung (unter BerücksiclitijTung alsu des Oi-ts) verurtheilte. 
Dies arbithimi war uatiUrlicli exequirbar, weil es direct auf Geld 
lautete. 

Durch das Vorige ist der Begriff der actio arbitraria fest- 
gestellt Sie ist dne Klage mit veitherzigem Condemna- 
tionsbefehl. Der judex hat eine freiere Stelluiig, indem üun 
d^ arbitratus gestattet ist In diesem Sinn sind die Klagen anf 

restituere und exhibere, die Noxalklage und die Kla^re aus einem 
negotium stricti juris auf das Interesse (unter Berui k.sichtiguiig 
des Orts) aetiones arbitrariae. In allen Fullen ist es das ^rleiche 
Mittel, durch welches einer Unbilligkeit abgeholfen wird: die 
Umbildung der condemnatio. , 

In der formula einer Klage auf restituere oder exhibeie ward 
dem Gondenmationsbefelil die Anweisung zum Erlass des arbiträr 
tus de restituendo oder de exhibendo Torangeschidit. Es hiess 
nicht schlechtweg: condemna, sondern: neque (nisi) arbitratu tuo 
restituat (exhibeat) condeuuia. E< konnte nur condemnirt werden 
(zu Geld), nachdem der Tlestitiitionsbefelil (das arljitnuin) frucht- 
los erlassen war. In ähiiliclier Weise uuiss bei der Noxalklage 
die Clausel: nisi arbitratu tuo noxae dedat, dem Condemnations- 
befehl voraufgeschickt worden sein. 

Die Klage auf das Interesse, welche auf Grund eines 
örtlich lautenden negotium stricti juris gegeben wird, heisst 
actio arbitraria de eo quod certo loco. Die formula gab hier wslu^ 
scheinlich dem judex auf, gemäss seinem arbitratus (seinem billigea 
Dafürhalten) zu condemniren. 

So gaben die aetiones arbitrariae dem judex eine ähnlich ' 
fieiere Stellung, wie er sie auch bei den aetiones bonae Ue\ 
hatte. Aber der Unterschied blieb, dass die actio bonae fidei 
kraft ihrer intentio, die actio arbitraria aber kraft ihr^ am* 
demnatio dem judex diese freiere Stellung yersehaflte. Bd der 
actio bonae fidei ist es schon das den Processgegenstand bildende 
Recht des Klägers (seinem Inhalt nach), welches den judex auf | 
sein Ennessen verweist, bei der actio arbitraria aber ist es der Be- i 
fehl des Prätors (der Condeninationsbefehl durch seine hier ein- 
tretende Umgestaltiuiir), unabhanprig von der Natur des kl iigeii sehen 
B^chts. £s ist keineswegs ausgeschlossen, dass eine Klage zu- 
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gleicJi bonae fidei und arbitraria sei, aber jenes ist sie um ihrer 
intentio, dieses um ihrer eondemnatio willen*). 

Gaj. Inst. lY § 48: Omnium aatem formolamm, qnae con- 

demnationem babent, ad pecuniariam aestimationem condenmatio 

concepta est. 

§ 31 I. de act. (4, G): Pnictcroa (luasdain actiones arbitrarias, 
id e«t ex arbitrio judicis peudeutes , appellamus , in qaibus , uisi 
arbitrio judicis is , cum quo agitur, actoi i satisfuciat , veluti rem 
restituat vel exbibeat vel solvat vel ex iioxali causa servum dedat, 
condemnari debeat. Sed istae actiones tani in rem quam in per- 
sonam invenimitur. In rem . veluti Publiciana , Serviana de rebus 
coloni, quasi Serviana, 4uae etiam hypothecaria vocatur. In per- 
sonam, veluti quilms de od agitur, quoj \ i aut uietus causa aut duic 
malo factum est. Item cum id, quod certo loco promisbuiu est, 
petitur. Ad exhibendum 4U0(ine actio ex arbitrio judicis pendet. 
Tn Iiis enim actionibus et caetoris siimlibus permittitur judici ex 
bouo et aequo secuiidum cujuMiue rei, de qua actum 
est, naturam aestimare, quemadmodum actori satis- 
fieri oporteat. 

H. Die exceptio. In den Fäll oii der actio arbitraria liegt 
eine Umbildung der eondemnatio und demgemäss Erweiterung 
der CJondemnationsbefogniss, in den Fällen der exceptio aber eine 
Ausnahme von der eondemnatio und dem entsprechende 
Beschränkung der Gondemnationsbefugniss vor. 

Ist die intentio wahr, so ist zu condenmiieii. Dies ist das 
nonnale Verhältniss. Die exceptio bewirkt, dass ansnahiusweise 
trotz Wahrheit der iaU iitio deiniocli iiiclit condemiiiit wird. Der 
Prätor hat dem judex itlr den Fall, dass die excei)tio Itc^aiiudet 
ist, die Condemnation auch wenn wegen Wahrheit der intentio 
an sich condemuiit werden müsste, verboten. Die Erheblich* 
keit des durch das Mittel der exceptio geltend ^machten That- 
bestandes ruht also immer auf ausdrücklicher prätorischer Anwd- 
ßnng an den judex. Daher bildet die Vertheiiligunj? ope ex- 
ceptionis den Gegensat;!: zu der Vertheidi^uau ipso jure. Der 
Beklagte beruft sich auf einen ipso jure wirkenden Vertlieidi«iiin<^s- 
l?nind, wenn er schon kraft des Wortlautes der mtentio, auf einen 
ope excei)tiouis wirkenden Vertheidiguügsgi*uiid, wenn er nur auf 

2) \gi. (). Lenel, Beiträge zur Kuuae des prätorischeu Kdicts (187ö) 
&55ff. 
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Grund des Wortlautes der condemnatio, näinlich auf Grund einer 
ausdrUGklich eingeschobenen Ausnahme vom Condemnationshefeiil 
(exceptio) freigesprochen werden kann. 

Das Wesen der exceptio ist, dem Gegensatz des prätoriscben 

Rechts cregen das Civilrecht Aiisdnu k zu ^^obeu. Dem Kläger sind 
z. 1>. dniih ein streng und wurtlieli vcriiHifliteiides Keehtsgeschaft 
(negotium i ti juris), etwa durch Stii)ulation, hundert vei-sprochou 
worden. Bald darauf hat er dem JSchulduer iu formloser Weise 
die Schuld erlassen (pactum de nnn petendo). Ein solches pactum 
de non petendo ist nach Civilrecht in unserem FaJl ungQltig, 
nach prätorischem Becht aber gültig. Kun klagt der KlSger mit 
der actio stricti juris (condictio certi). Die intentio lautet: Si 
paret N.«« N.™ (Schuldner) A.^ A.«» (dem Gläubiger) C dare opor- 
tere. Diese intentio ist Avahr, denn nach Civilrecht (d iri opor- 
tere) ist der Scluikhu^r dem Gläubiger trotz des pactum de düu 
l)etendo immer noch die hundert schuklig. Beklagter milsste also 
condemnirt werden. Aber der Prätor fügt dem Condemnations- 
befehl die Ausnahme bei : si non inter A."™ A.*^ et N.'"" N."^ 
pactum Sit, ne petatur (sog. exceptio pacti de non petendo). 
Also, wenn der Sdiuldner das pactum de non petendo beweist, 
muss er in Folge prätorischer Anweisung vom judex dennodi 
freigesi)rochen werden. Ganz in ähnlicher Weise kann einem 
civilrechtlichen Ansprüche gegenüber die Benifimg des Beklagten 
auf Betrug seitens des (legners (exceptio doli), auf Bedrohung 
(exceptio metus), auf Vergleich (« xceptiu transactionis), auf einen 
ausgeschworenen Schiedseid (exceptio juiisjuraudi) in Form einer 
exceptio geltend gemacht werden. Das Civilrecht berücksichtigt 
alle diese Umstände grundsätzlich nicht. Würde der Beklagte 
sich auf Zahlung berufen, so würde er schon ipso jure frei sein, 
einer exceptio nicht bedürfen, sondern schon kraft der intentio 
absülvirt werden müssen (das dare oporttux^ ist niclit melir wahr). 
Aber durch Betrug, Furcht u. s. w. wird das dare opoitere gnind- 
sätzlich nicht berührt. Die intentio bleibt wahr. Der Beklagte 
müsste veruitheilt werden. Der Priltor hilft ihm durch eine exceptio: 
der judex darf den Beklagten nicht condemniren, obgleich es nach 
Civilrecht geschehen müsste. Wie die actio in factum und die 
actio utilis also ein Mittel ist, um in Widerspruch mit dem Cäyfl- 
recht zu einer Condemnatiion, so ist die exceptio das Mittel, um 
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in Widerspruch mit dem Civilrecht zu einer Absolution zu ge- 
langen. Die exceptio bedeutet ein Mittel, die Befrei ungs- 
gründe des jus honorjiriuui ^reitend zu machen. 

Der ffleicho (TOsichts])uiikt tritl't in antleren Fällen zu, welche 
nur auf den ersten Blick einen anderen Schein darbieteu. 

Nicht immer nämlich hat das Civilrecht, indem es gewisse 
Rechtsgeschäfte verbot, die ^Dichtigkeit der trotzdem geschlossenen 
Bechtsgeschäfte ausgesprochen. So verbot die lex Gincia (204 v. Chr.) 
gewisse Schenkungen (oben S. 96). Aber die trotzdem geschehene 
Schenkung blieb nach Civilrecht gültig. Der Prätor war es, 
welcher durch Eitheiluii^ (Miior exceptio legis Ciuciae dem Verlxit 
fler lex Cincia (ieltung verschart'te. Ebenso wenn ein Seiiatus- 
L'oiisultuni Yellejanum (46 n. Chr.) die IiiiereevS.sion der Frauen 
(die Uebemahme einer Schuld in frenulem Interesse) verbot, aber 
es dem Magistrat überliess, dies Verbot in seiner Bechtsprechung 
wirksam zu machen*). Der Prätor that es, indem er der Frau, 
welche aus dem Intercessionsgesdiäit (z. B. einer Bürgschaft) ver- 
tagt wurde, die exceptio senatusconsulti Vellejani gab. Ebenso 
Srab es eine exceptio legis Plaetoriiie (i^ 43), eine excejitio sena- 
tUiiionsulti Macedoniani (i^ dl) u. s. f. Tu diesen Fällen sprechen 
vir heute von „civilen Exceptiouen". Wir meinen damit solche 
Exeeptionen, welche im Dienst eines civilen Rechts- 
satzes stehen. Aber trotzdem ist auch in diesen Fällen die 
Befreiung des Schuldners ein Werk nur des jus honorarium, 
und nicht des jus dvile. Denn nach Civilrecht bleibt das 
Scheukungsgeschäft, bMbt die BttrgsehaH; der Frau u. s. w. voll- 
kommen gültig, und nur nach prätorischem Recht hat das 
civilrechtliche Verbot die Befreiung des Scbuldnei-s zur Folge. 
Dies jus honorariuin folgt den Anregungen des Civilrechts, steht 
aber dennoch zugleich in Widersjmich mit dem Ci\ilrecht. Denn 
nach Civilrecht ist die Reforni des Hechts (durch die lex Cin- 
cia u. 8. w.) eine unvollkommene, nach prätorischem Recht 
&W eine vollkommene. In Folge dessen bedarf es auch in 
Gesell i^Ien der ausdrücklichen Anweisung des Prätors an den 



3) Es hiess im Sonatnsconstilt: arhitrari senatum, lecte atque ordlne 
iactiiros, ad quo3 de ea re in jure aditum erit, si dederit operam, at in ea re 
senatug voluntas servetur. 
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judex, dass er nicht condemniie, bedarf es der Statuirung oner 
Ausnahme (exceptio); der judex wflrde sonst (eben nach CiviliecM) 
condemniren müssen. Also audi die sog. dvile exceptio be- 
deutet einen Hechtsgnmd für die Absolution des Beklagten, welcher 
einen Befreiung sgruud nur auf Gmiul des jus honorariuin 
darstellt. 

Bisher ist von der formula in jus concepta aus^^eganfren, von 
der formula also, welche aui einen civilrechtlich begründeten An- 
spruch als Bedingung der Condemnation Bezug nimmt, und welche 
Gelegenheit giebt, durch das Yerhftltmss der condemnatio zur 
intentio zugleich das Verhältniss des Prätors zum Givilrecht zm 
Ausdruck zu bringen : die unelausulirte condemnatio (ohne exceptio) 
bedeutet den Kinkkuig des Prätors mit dem Givilrecht '^J, die clau- 
sulirte condemnatio aber fmit exceptio) den Widerspruch des | 
Prätors gegen das Civilreclit. 

Anders bei der fonnula in factum concepta, also bei der 
formula, welche in ihrer intentio lediglich eine T h a t s a c h e (z. B., 
dass der Pabron vom libertus ohne prätorische Erlaubniss vor 
Gericht geladen sei) als Bedingung der condemnatio namhaft 
machte. Hier wird der unelausulirte Condemnationsbefehl jedes* 
mal jede Veitheidigung des Verklagten (von einer Läugnung 
jenes Factums al)gesehen) unmöglich uuk heu. Hätte er auch dem 
Gegner schon gezahlt, also zweilellos jeden Anspmch desselben 
aufgehoben, so würde doch bei unclausulirter condemnatio seine 
Verurtheilung erfolgen müssen, sobald nur die Klagthatsache an 
sich wahr ist. Hier bedarf es also, falls der Beklagte sich auf 
Zahlung berufen will, einer exceptio solutionis, welche der intentio 
juris civilis gegenüber undenkbar ist Hier muss ttbeihaupt die 
Geltendmachung eines jeden Befreiungsgrundes, falls der Beklagte 
ihn Süll geltend machen (hirfen, durch ausdrückliche exceptio dem 
Verklagten vorbehalten werden. Also : der intentio in factma cou- 



4) Insofern es sich nämlich um die condemnatio handelt. Aber es kann 
schon die intentio juris civilis eine Umbildung erfahren haben, die Klage also 
aus einar civikechtlichen zu einer prätorischen actio utihs (oben S. 12^) ge- 
worden sein. Aber auch die actio utilis nimmt als actio in jus concepta 

immer noch, wfnTiglci<'li unter Modifiratiunen, auf f1;is Tivilrocht Bezug, und 
die unelausulirte eondeninatio bedeutet dann immer den Einklang des Prätois 
mit dem in Bezug genommenen CivUrecht. 



Digitized by Google 



§ 40. Gondemnatio und ezoeptio. 



145 



eepta gegenüber führt jeder Be&eiungBgnmd zu einer exceptio: 
das Bedüriniss nach einer exceptio hat hier keinen materiell- 
rechtlichen Grund (in der Rechtskraft des Befreiungogrundes); es 
rührt lediglich von der formalen Enge der intentio in factum 

concepta her. Wenn eine Thatfrage als solclu; zur Prozessfrage 
und zur Bedingung (1er condemnatio gemacht ist, bo ist in der 
fonnula der judex auf keinerlei Kechtssätze verwie-sen, welche 
ihm Richtschnur seiner Gondemnation sein könnten. Es mii^^seu 
ihm vielmehr alle Rechtssätze, welche das Bedingungsrerhältniss 
zwischen dieser Thatfrage und der Gondemnation im eoncreten 
Fall bestimmein, in Form einer exceptio ausdrücklich auseinander 
gesetzt werden. Die exceptio bei der formula in factum concepta 
ist jeder \'ürbehalt, welchen der Prätor um seiner zu eng gefassten 
intentio \sillen dem judex schuldig ist. 

Ein materieller Begriff liegt nur der exceptio zu Grunde, 
welche der intentio in jus concepta gegenüber steht, und in 
diesem materiellen Sinne bedeutet die exceptio einen Befreiungs- 
grund nach prätorischem Recht, im Widerspruch mit dem Givil- 
lecht 

Beruft der Beklagte sich schon in jure (vor dem Magistrat) 
auf eine bestimmte Thatsache, um auf Grund derselben eine 

exceptio zu bekommen, so wird die dieser Thatsache entsprechende 
exceptio der Fonnel inserirt (so z. B. die exceptio i)acti de nou 
petendo, metus u. s. w.). Der Beklagte hat aber nicht nöthig, 
schon in jure seinen Exceptionsthatbestand zu specialisiren. Er 
kann sich darauf beschiänken, einen allgemeinen Vorbehalt zu 
Gunsten seiner £xceptionen zu erbitten. Dann wird die sog. 
exceptio doli (generalis) der Formel inserirt: si non in ea re quid 
dolo malo A.^ A.^ fiat^ Sie setzt den judex in den Stand, alle 
Umstände, welche in der Klageerhebung (daher das Präsens: 
fiat) eine Unbilligkeit seitens des Klägers erscheinen lassen, 
<1. Ii. alle Umstände, welche aus irgend einem Gnmde die Be- 
freiunir des Beklagten herbeiführen, in judicio zu berücksichtigen, 
wirkt also zu Gunsten aller Exceptionsthatbestände, welche der 
Beklagte etwa vorzubringen in der Lage ist, ohne einen einzigen 
zu benennen und ohne also den Beklagten auf einen einzigen zu 
beschränken. Dadurch unterscheidet diese exceptio doli (generalis) 
als unsubstanziirte (kein thatsächliches Vorbringen enthaltende) 

8 »hm, InsUtatiomii. 10 



Digitized by Google 



146 



YennOgeoarecfat AUgemeiaer TheU. 



exceptio Bich von jeder Bubstanzürteii exceptio, also anch von der 
oben namhaft gemachten Einrede des Betrugs, der sog. exceptio 
doli specialis. Die letztere lautet: si non in ea re quid dolo malo 
A.' A.^ factum dt Sie macht die Absolution des Beklagten davon 

abhängig, dass da in als, nämlich bei Abschluss des Rechts- 
geschäfts (daher das Perfectum: factum sit), der lüäger sicli 
haVir ( iiu n dolus zu Schulden kommen lassen, ist also eine sub- 
stauziirte, eiueu concreten Thatbestand neoneude exceptio, wäh- 
rend die exceptio doli generalis, wie bemerkt, keinen Thatbe- 
stand benennt 

Die Ausnahme, welche die exc^tio von dem Ck>ndemnatioii8- 
befehl macht, kann ihrerseits durch replicatio wiedermn eine 

Ausnahme zu Gunsten des Klägers, und dann die replicatio wieder 
durch duplicatio eine Ausiiabme zu Gunsten des Beklagten 
erhalten, auf (lui)licatio kann triplicatio folgen u. s. f. 

Die meisten exceptiones sind perem torischer Natur fsog. 
exceptiones perpetuae oder peremtonae), d. h. sie ruhen auf einem 
den Kläger schlechtweg mit sdner Klage ausschliessenden That- 
bestand (so die vorhin als Beispiele genannten Exceptionen), od^ 
sie sind exceptiones dilatoriae, d. h. sie schliessen denKlikger 
nicht schlechtweg, sondern nur jetzt (er klagt zu froh), oder nur 
in dieser Form (z. B. er klagt durch einen unueciL'-iieten Stell- 
veilreter) von der Klage ans. Die exceptio p i t iuturia steht der 
Klage an sich, dit^ (exceptio dilatoria der Kiaiio niu" in dieser be- 
stimmten Alt ihrer Geltendmachung gegenüber^). Der Erfolg 
der exceptio ist aber in beiden Fällen nach klassischem Becht der 
gleiche. Auch auf Grund einer dilatorischen exceptio wud der 
Beklagte nidit blos von dieser Klage (zu dieser Zeit, oder m 
dieser Form), sondern überhaupt von der Klage, also schlecht- 
weg, absolvirt. Eine Wiederholung der Klage war durch die mit 
der litis contestatio eingetretene CoiiMimtion der Klage (vgl. 
S. 118. 124) ausgeschlossen. Unsere heutige Absolution von lier 
Instanz (welche die WiiMiorholung der unrichtig angestellten Klage 
zur richtigen Zeit, in richtiger Form vorbehält) ist dem klassischen 
Recht unbekannt, und erst durch das spätere Kaiserredit (Kaiser 
Zeno) für den Fall der verfrühten Klage emgeführt worden. 



5) Schnitze, FriTatr. u. Proc 8.820. 
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pr. I. de except. (4, 18): Comparotae autem saai «noepÜoiieB 
defeadendomm eomm giatia, eum qnibos agitnr. Saepe enim aficidit, 
nt licet ipsa persecatio, qua actor experitnr, jnsta sit, tarnen iniqiia 
Sit adTerBom eani, cum quo agitnr. § 1. Yerbi gratia si metn 
ooactDS ant dolo •mductns — stipnlanti Titio promisisti , — palaia 
est, jure dTili te obligatnm esse; et actio, qua intenditnr, dare te 
opoTtere, efficax est: sed uiiquiim est te condemnari. Ideoqne datnr 
tibi exceptio qnod metns causa, avt doli mali, — composita ad 
impvgiuuidain actionem. 

§ 9 eod.: Perpetaae et peremptoiiae (exceptiones) sunt, qiiae • 
Semper agentibus obstant et semper rem, de qua agitnr, perimimt: 
qnalis est exceptio doli mali, et qnod metns causa fjftctam est, et 
pacti conventi, com ita oonvenerit, ne ommno peeama peteretnr. 
§ 10. Temporales atqae dilatoriae smit, qnae ad tempns nocent 
et temporis dilationem tribonnt , qualis est pacti conventi , cum ita 
ctmyenerit, ne intra certnm tempns ageretur, velnti intra qnm" 

qneoninm : nam finito eo tempore non impeditnr actor rem exeqnL 

§ 11. Praetma ex persona sunt dilatoriae exceptiones, qaales snnt 
procnratoriae: velnti si per militem ant nmlierem agere qnis velit. 

pr. I. de replicatiombus (4, 14): Interdnm erenit, ut exceptio, 
quae prima facie justa videtnr, tarnen iniqae noceat. Qnod cum 
accidit , alia allegatione opus est adjuvandi actoris gratia, «juae 
replicatiu vocatur, quia per eam replicatur at(|ue resolvitur jus 
exceptionis. Veluti cum pactum est aliquis cum dcbiioiü ^uu, ne ab 
eo pecuniam petat, deinde postea in contrariuni pacti vsuut, id est, ut 
creditori petere liceat. Si creditor agat, et excipiat debitor, ut ita 
deinum coudemnetur , si noii convenerit, ne eam pecuniam creditor 
petat, nocet ei exceptio, convenit enim ita, namque nihilominus hoc 
vemm manet, licet postea in contrarium pacti sunt; sed quia iniquum 
est creditorem excludi, replicatio ei dabitur ex posteriore pacto 
convento. 

§ 1 eod,: Ruibus interdum evenit, ut replicatio, quae prima lacie 
justa est, ini(iue noceat. Qnod cum accidit, alia all^atione opus 
est, a4jnvandi rei gratia, quae dupUcatio vocatur. 

§ 41. 

Perpetua und temporalls ftotid, — Tempus utile. » 

Eine Beilie von aetiones honoraiiae gab der Magistrat nur 
während einer bestimmten Frist. So wurden insbesondm die 
ptätorischen StralMagen, also diejenigen Klagen, welche nicht 

10* 
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kralb Givilreehts, sondern lediglich kraft des prätoriseheu £diets 
eine Strafe einforderten, vom Prfttor nur während eines annus 
utilis gegeben. Solche befristeten Klagen heissen actiones tempo- 
rales. Die Klagbefristimg schloss zugleich eine Rechtsbefristung 
in sicli. Will der Rechtsanspiiich in allen Fällen der actiones 
hoiiorariae lediglich auf der Klage verheissung des Edirts ( iiKliciniii 
dabo) beruhte. War die Klageverheissuiig befristet (mna auuuiii 
judiciuni dabo), so war zugleich das Recht befristet Mit dem 
Ablauf der Frist erlosch die actio temporalis, und mit ihr das 
Becht (auf Stra&ahlung)« 

Das Givilrecht dagegen kannte grundsätzlich keine Klagbe- 
fristung. Die actiones civiles, und neben ihnen die aetiones 
honorariae, fiu' weh-he der Trätor keine Fristbestinnnung gesetzt 
hatte, waren actiones perpetnae. Nur ausnahmsweise hatte 
das Civilrccht v'mo Fristbestiiiiimmg ^). 

Die Kaiser iiouorius und Theodosius aber haben ( 424 n. Chr.) 
aus nahe liegenden Zweckmässigkeitsgründen fOr alle Klagen 
eine Verjährung eingeführt Die Veijähning tritt r^bnässig 
nach Ablauf von 80 Jahren, ausnahmsweise nach Ablauf von 
40 Jahren ein. Klagt der Kläger nach Ablauf dieser Zeit, so steht 
ihm die Einrede der Klagveijähmng (praescriptio temporis) ent- 
gegen. 

Die ft'idieren Bestinununoren l^ber Klagebefristung blieben bei 
Bestand. So sind actiones pei-jjetuae jetzt die Klagen, welche eni 
in 80 oder 40 Jahren verjähren; actiones temporales die kürzer 
befristeten Klagen. 

Der civilrechtüche Anspruch ruht nicht auf iigend welcher 
Klageverheissung, sondern auf dem überlieferten Recht, in Folge 
dessen der Magistrat die Klage giebt Der Bechtsanspnich 
erzeugt die Klage. Die von Theodos II. eingeftlhrte Verjährung 
der civil rechtlichen Klage ist daher zwar Klagveijähruug, nicht 
aber RechtsvtM-jähmng. 

In diesem Sinne ist die Befristung der Klage auch für (üe 
actiones temporales vom späteren römischen Recht aufgefasst. und 
ftlr das Becht des Corpus Juris, welches wir recipirt haben, das 
einhdtliche Institut der Klagverjährung mit bald kfirsereo, 

1) So l'ui' ilie Jvluge de atatu dtfuncti und l'ur die (j[uerela inoffidwi 
testanienti (imten § 100) eine Frist von 5 Jalireu. 
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bald liliigeren t risten ausgebildet wordea, welche nur die Klage 
aufhebt, nicht auch das Recht. 

Das Jahr, welches der Prätor für seine Klagbe&istungsßdle 
ansetzte, war ein annus utilis, d. h. dne Frist von 365 Tagen, in 
welche aber nur die Tage eingerechnet wurden, an denen die Klager-* 
hebung thatsächlich möglich war (an denen Gerichtssitzung gehal- 
ten wurde, der zu Bekla^iciule I t Ivaiiiit und mit der Kla;;t' belang- 
bar war, u. s. f.). Daraus orgiebt sich der l>egriÜ" des teuii>u> 
utile. Tempus utile ist die Gerichtsfrist*), in welche nur die 
Tage eingerechnet werden, «in welchen die gerichtliclio Handlung 
(nach klassischem Recht: die Handlung vor dem Prätor) möglich 
ist Den Gegensatz bildet das sog. tempus continuum, die Frist, 
in welche grundsätzlidi alle Tage eingerechnet werden. So 
bedeutet z. ß. die Klagverjähnmgsfrist von 30 bezw. 40 Jahren 
ein tempus continuum in dem angegebenen Sinn. 

L. 35 pr. i). tlo 0. et A. (44, 7) (Paulus): In lionorariis 
actionibus sie esse detiniendum, Cassius ait : iit, (iiiae rei persemtionora 
habeant, hae etiam post annuni darontur; cactorac intra aniiuin. 

L. 1 P. de div. temp. praescr. (44, 3) (Ulpian. ): Quia tracta- 
tus de utilibub diibu^. trequens * est , videanius , <piid sit ex- 
periuüdi potestatem habere. Et (luideiii Hii)riinis <xigen- 
dum est, ut sit facultas agendi: iieque hul'hcit reo exptriuudi secum 
facere potestatem, vel liabere cuni, f(iii sc idonee defendat; nisi 
actor (iuoque nulla idoiiea causa impediatur experiri. Proinde sive 
apiid hn'tes Sit, sive rciinlilicae cau!?a absit, sive in vinculis sit, 
aut teiHi^estate in loco aliquo vel regione detiiieatur, ut neqne 
experiri nequc mandare possit, experiundi i)otestateiii non habet. 
Plane is , qui valetudine impeditiir, nt mandare ])ossit . in ea causa 
est, ut experiundi liaheat potestatem. lllud utique neminem fugit, 
experiundi potestatem non habere eum, qui praetoris copiam non 
habiiit; proinde hi dies cedont, quibus jus praetor reddit. 

2) Xm- flu- ^'crichtlichc HamlUiiigi'n (I\ l iL^n )i. Iuiul,^ und Erbittimg der 
Ijonoram post-cssio , vgb uutt'ii § 97) koninit cm teuipiis utile vor. Auch die 
Erbittung der bonoriun possessio nimint i\vn T'rätor als Richter in Anspnich, 
nur dass sie schon nach klassischem Uecht regelmässig auch ohne feierliche 
Oerichtssitzmig an den irgendwo angetroffenen Prätor gerichtet werden kann 
(de piano). IMe Folge davon war natttrlich, dass in die Erbittongsfrist der 
bononun possessio regelmässig nicht mebr blos die Crerichtstage, sondern aDe 
Tage nach erlangter Kenntniss des Erbialls eingerechnet wurden (sofern nicht 
anderwdtige Hindernisse sich geltend machten). 
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§ 42. 

Bte Wirkung des Proeesses. 

Der Process hat zwei Hauptacte: Die litis contestatio, die 
For mulirang des Rechtsstreite (obenS, 106), und dasUrtheili 
die Entscheidung des Rechtsstreits. 

Die eigenthttmliche Wirkung der Htis contestatio ist die 
Rechtshängigkeit der Sache, d.h. derselbe Process kann mm 
nicht noch vor ein anderes Gericht gebracht werden; er mii^ 
hier entschieden werden, wo er begonnen worden ist (exceptio 
rei m Judicium deductae). Vgl. S. 118. 124. 

Die eigenthüinliche Wirkung des Urtheilß ist seine Rechts- 
kraft. £s wirkt (sobald es inapi^ellabel geworden ist) wie eine 
Gesetzesnorm für diesen EinzelM i). £s wird nicht blos die 
Wiederholung desselben Proeesses, sondern auch jede sp&tere, der 
Entscheidung des Urtheils direct widersprechende Reditsbehauptiiiig 
durch Berufung auf das Urtheil abgeschnitten (exceptio rei jiidi- 
catae). Ist der Bekhi^lc zur Leistung condeinnirt woriU u, so luit 
Kläger auf Grund des Urtheils die actio judicati, weh^he zur 
Kxecutinii. d. h. zur zwangsweisen Geltendmachung des klügenschen 
Rechtes fütirt 

Die Execution war im alten Recht ausschliesslich Pei-sonal- 
execution (manus ii^jectio, vgl. oben S. 113), welche den Schuldner 
in die Schiddknechtschalfc brachte, mit Verkau&recht (tians Tibenni) 
und Tödtungsrecht des Gläubigers (S. 22). Verkauf srecht und Töd- 

tungsrecht war durch die Lex Poetelia (313 v. Chr.) aufgehoben. 
Aber die Schuldknechtschaft blieb, wenn^rleieh jetzt thatsäehlich uur 
in der Fonn der Schuldhaft wirkend, das einzisre Executionsniittel 
des Civilrechts. Der indirecte Zwang, den Schuldner zur Verw^eitiiiuii: 
seines Vennögens nöthigend, war ja stark genug; aber ein directes 
Recht, das Vermögen des (vielleicht solventen) Schuldners als Ahttel 
der BeMedigung heranzuziehen, blieb dem Gläubiger versagt 

Erst der Frätor gab directe Execution in das Vermflgen: 
die missio in bona (Besitzeinweisung in das gesammte sdraldnerisdie 
Vermögen) zu Gunsten des Gläubigers. Ein von den Gläubigem 
erwählter Masse Verwalter (magister) verkaufte das Vermögen als 

1) Vgl. Degenkolb, Einlassmigszwang und ürteüsnorm (1877) S»80£ 
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Ganzes (venditio bonoinm). Der Käufer (bonorum emtor) zahlte ' 
den Gläubigem bestimmte Froeente ihrer Forderungen (dies war 
der Kau^reis, für welchen er das Aetiwermögen erwarb). Also: 
eine Execation jedesmal in das ganze Yermögmi, welche daher 
jedesmal die Zuziehung auch aller anderen Gläubiger des Ex- 
equendus zur L olge hatte. 

So stand dem Gläubiger zur Wahl : einerseits blosse rei-soual- 
execution (nach Civil recht), andererseits blosse Vermögensexecution 
(nach prätorischem liecht). Nach einer lex Julia (wohl erst unter 
Augustus publicirt) schloss der Schuldner durch freiwillige Ver- 
mögensabtietung (cessio bonorum), also durch freiwillige Herbei» 
führung der Execution in sein gesammtes Vermögen 0 das Wahl- 
recht sdner Gläubiger aus: es hatte ^ann bei der Yermögensexecutioii 
(prätorischen Styls) sein Bewenden, der Schuldner ward femer 
nicht infam (was er im Fall der missio in bona geworden wäre), 
und erwarb das beneficium competentiao, d. h. das Ilecht, 
dass ihm bei der Kxecution der nothdiiiftige Lelit usnntcrhalt gelassen 
werde (ne egeat; es wird nur exequirt, in quantum facere potest). 

Neben der Generalexecution in das Vermögen hat dann der 
Prätor auch eine Spedalexecution (Pfändung einzelner Sachen des 
Beklagten, sog. pignus in causa judicati captum) ausgebildet, welche 
unter Umstände nach Ermessen des Prfttors zur Anwendung kam. 
War der Beklagte in jure (vor dem Majristrat) der Restitutions- 
pflicht oder Exhibitionspflicht in Bezug auf eine bestimmte Sache 
schuldig erkannt worden^), so war auch ein direct auf diese 
Herausgabe dieser Sache gerichteter Zwang (durcli Androhung von 
Multen, d. h. Geldstrafen, eventuell manu militari) möglich. In der 
i^terenKidsmeit ist durch das Extraordinarverföhren diese directe 
und spedelle Execution die grundsätzlich zur Anwendung kom- 
mende Form der Vollstreckung geworden (§ 44). 



2) Dio cf-ssin Lononiiii ist dasselbe, was wir heute Antrag des Schuld- 
ner8 auf CoiRiuscrolthung iienneu würden. 

3) Z. B. der Beklagte gestand in jure, dass der Kläger Kigenthümer sei 
und ihm selber kein Recht an der fSache zukomme. iJaiui kam es zu keiner 
Einsetsung eines judiciiun (fonnula) und zu keiner condcmnatio (Geldcondem- 
nation, vgl. oben S. ISS) im teehnisdieii Sinn, sondern su einem jussns (decretmn) 
de» Magistrats de restituendo Tel exhibendo, welcher extra ordinem exequirt 
vvrde. 
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§ 43. 

Verfahren extra ordinem. — Interdicta. — In integrum 

restitutio. 

I. Das Verfahren extra ordinem (judieiomm priva- 
torum) ist das Verfahren ohne Kinsetzung eines jndicium, also 
ohne litis contestatio (oben S. 106) und ohneT^rlhril (sententia, 
oben S. 107) im technischen Sinne des Wortes. Die ganze Ver- 
handlung bleibt vor dem Magistrate (in jure), imd endigt mit einem 
Entscheid des Magistrats selber (deeretum, interdictum). Das Ver- 
fohren extra ordinem dient der freien Gewalt des Magistrats 
(imperium), nnd hedeutet formell ein Verfahren im Verwal- 
tungswege, im Gegensatz zu dem* ordentlichen Process (mit 
Bestellung eines Judicium), dem Verfalmii iiii Rechtsweg. 

Die Entsciieidung des Magistrats im Veifahren extra ordinem 
heisst, wie schon h(Mn(M-K-t ist, decretnni odei- intenlirtuin. l)as 
Interdicten verfahren ist daher ursprüiiglicli mit dem Ver- 
fahren im Verwaltungsweg, und das Interdict mit der Verwaltungs- 
entscheiduDg des Magistrats identisch. 

Zu den Sachen, welche der Prätor im Verwaltungswege (duidi 
Literdict) erledigte, gehörten z. B. die V^fhflltnisse an öffentlichen 
Sachen (an öffentlichen Wegen, Flüssen u. s. w.), an den Göttern 
geweihten Sachen, wie Tcmiiel, Altäre u. s. w. (res sacrae), an 
Begräbnissstätten (res religiosae), die K ach bar Verhältnisse, Strei- 
tigkeiten in Bausachen, Streitij^^keiten zwischen dem ausziehenden 
Miether und dem Venniether u. s. f., kurz alle Sachen, bei denen 
ein öffentliches, polizeiliches Interesse überwog. Auch Besitz- 
streiti^eiten fielen unter diesen Gesichtspunkt, d. h. Streitif?' 
keiten üher thatsächliche Besitzhandlungen (nicht Ober das 
Recht), über Besitzstörung oder Besitzentziehung. Das öffent- 
liche Interesse duldete nicht, dass die thatsächlichen Besitzver- 
hältnisse durch nackte Gewalt gestört oder aufgehoben ^MU*delL. 
Der Pratur schritt im Verwaltungswege ein (extra ordinem), und 
erkannte durch Interdict. 

II. Interdictenverf ahren im technischen Sinn. 
Die Entscheidung des Magistrats extra ordinem hörte in einer 
Beihe Ton Fällen bald auf, eine wirkliche Sachentscheidung 2U 
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sein. Das Thatsilchliche des Falles zu untei-sucheii war dem.. 
lYätor oft immöglich. £r begnügte sieh daher, die Rechtsent- 
scheidung zu geben, nach welcher der Fall sich schlichtete, 
d.h. die von ihm, demPräter, aufsestellte Yerwaltungsnorm 
den Parteien zu publidren. 

Zum Beispiel: es hat Jemand dem Andern eine Sache zu 
Bittbesitz (precario), d. h. auf beliebigen Widerruf, eingeräumt. 
Weigert der Empfänger (der Precarist) nach erfolgtem Widerruf 
die Rückerstattung, so konnte man in solchem Fall den Prätor 
als Polizei- und Verwaltungsbehörde angehen und von ihm ver- 
langen, dass er extra ordinem (dnnli Interdict) vorläufig den 
früheren Besitz des precario dans wiederherstelle, ohne damit Uber 
die Rechtsfrage (wer iägenthOmer sei u. s. w.) zu entscheiden. 
ÜTSprtknglich wird der Ftätor die Sache selber ihrem Thatbestande 
nach untersucht haben und erkannt haben: weil Du, Beklagter, 
diese Sache ])recano \oii dem Andern empfangen hast, so musst 
Du sie ihm zuriickgeben. Abei nun wird es dem l*rätor unmöglich, 
den Tiiat bestand \\irklicli festzustellen. Daher ein[)fängt seine 
Entscheidung den ganz anderen Inhalt: was Du, Beklagter, pre- 
cario von dem Anderen empfangen hast, das musst Du ihm 
zurQckgeben (quod precario ab illo habes, aut dolo malo fetisti, 
Qt desineres habere, qua de re agitor, id illi reatituas, Tgl. 1. 2 
pr. D. de precario 43, 26). Diese Entscheidung letzterer Art 
kann der Praetor ohne jede Untersuchung sofort abgeben, ja, er 
kann sie schon im Vuiaus in seinem Albmn ft)iiiiuliren und pu- 
bliciren. Aus der unbedingten ist eine bedingte Entscheidung, 
aus dem Interdict alten Styls eine abstracte Nonn geworden, 
welche für diesen Fall nichts aussagt, welche nur die Regel 
giebt, nach welcher entschieden werden soll, und nach welcher die 
Parteien sich zu richten haben, nicht aber die Entscheidung selbst 
An Stelle eines Urtheils wird den Parteien eine Vorschrift 
publidrt 

Eine solche Vorschrift, welche auf Antrag einer Partei in 
Verwaltuiigssachen vom Prätor den Parteien ausdrücklich zur Nach- 
achtiinf,' publicirt wurde, heisst jetzt interdictum im en^^eren und 
technischen Sinne. Interdietenverfahren ist jetzt dasjenige Ver- 
fahren extra ordinem, welches nicht mehr eine Entscheidung, son- 
dern eine Vorschrift von dem Prätor extrahirt 
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Aber die Parteien wollen doch zu einer Eutscheidimp: f^elangen: 
zu diesem Zweck ist iiu Ansehluss an das Interdicteuverfahren 
ein weiteres Verfahren nothwendi^. Die Regel ist, dass mit sponsio 
und restipulatio verfahren wird, d. Ii. die Parteien versprechen 
sieh gegenseitig ^e Conventionalstrafe für dm Fäll, dass sie der 
vom Prfttor ihnen speciell gegebenen Vorschrift (dem Intenlict) 
zuwider gehandelt haben (oder zuwider handeln werden). Aus 
sponsio und restipulatio wird dauu im Wege ordentlichen Civil- 
processes Klage erhoben. Das llitheil in diesoiii Process ist dann 
zudeich das Urtheil für den Interdictenproccss : auf Grund des 
Urtheils über die Conventionalstrafe l^ann nicht l)Ios die Strafe, 
sondern auch die Befriedigung des Interdicten- Anspruchs im 
W^e eines arbitrium eingetrieben werden. Oder aber, es wird 
ohne sponsio und restipulatio, unmittelbar auf Grund des inter- 
dietum mit formula arbitraria auf Befriedigung des erhobenen Anr 
Spruchs (restituere oder exhibere) geklagt. Nur wo es sich nicht 
um positive Leistung des Gegners (restituere oder t xlulieie), sondern 
lediglich mn ein Verbot (z. B. der Besitzstömng) handelt, 
wo also nur Einforderung einer Strafe wegen Verletzung des 
Verbots möglich ist, stellt selbstverständlich das VeHalnea 
cum sponsione (und also cum poena) den einzig mögliclien 
dar. 

Das Interdicteuverfahren dient also jetzt nur dazu, um ein 
0 r d e n 1 1 i c Ii e 8 Verfahren (mit judicium) vorzubereiten. Es ist 
dasieniüfp Veifahren, welches nicht nach einei- Rechtsregel, sondern 
nach einer Verwaltungsnonn des Prätoi^ entschieden werden will, 
und welches deshalb für jeden Einzelfall die SpecialpublicatioB 
der Verwaltungsnonn an die Parteien (das interdictum im for- 
mellen Sinn) erfordert. In Wirklichkeit li^gt in diesem späteren 
Interdictenverfohren eine actio vor, welche nur in Bezug auf die 
Verhandlung in jure (zunächst Erlass der Vorschrift, u. s. w.) von 
der einfachen actio sich unterscheidet. 

Gaj. Inst. IV § 139: Certis igitur ex causis praetor ant pro- 
consul priucipaliter auctoritatem suam tiniendis controversiis inter- 
ponit; quod tum maxime facit, cum de possessione aut quasi 
possessione inter aliquos contenditur ; et in sumnia aut jubet aliquid 
fieri., aat fieri prohibet; formulae autem et verborum oonceptioneS) 
qoibus in ea re ntitar, interdicta decretaque vocantnr. 
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L. 2 pr. D. de precario (43,26): Ait Praetor: Quod pke- 

CABIO AB ILLO HABES, AUT DOLO MALO FECISIl, UT DEBINEBB8 
HABERE, QUA DB BB A6ITUB, ID II.LI RESTITITAS. 

L. 1 pr. D. nti poflsid. (43, 17): Ait Praetor: Uti xab abdbs, 
OSamvB HB AaxTüB, vbo vi, nbc ci<am, hbc fbbcabio alter ab 

ALTEBO POSSIDETIS: QUO MINUS ITA POSSIDEATIS, VIM FIEEI VBTO. 

L. 1 pr. de Uberis exhib. (43,30): Ait Praetor: Qui 

ilJJAJBTE IK P0TB8TATB LüGH l^Xn SST, 81 18 EAVB APÜB TB B8T, 
SOLOVB MAItO TUO FAGTÜM EBT, QUOMINUB APUD TB ESflET, ITA BUM 
EAMYE EXHJBBAS. 

m. Die in integrum restitutio ist eine vom Prätor 
extra ordinem gewäJirte Aufhebung eines von Reelitswegen ein- 
getretenen Rechtsnachtheils, also ein Schutz gegen das Kecht 
(nicht wie die actio ein Schutz gegen das Unrecht), welcher durch 
die Unmöglichkeit, von Reclitsw(\n-en iüle concreten Umstüiide im 
Voraus zu berücksichtigen, nothwendig wird. Das Recht uiuss 
immer in gewissem Mass generalisiren , d. h. von den concreten 
Umständen absehen. Es heisst also z.B.: hast Du einen Ver- 
trag in rechtsgült^er Form geschlossen, so musst Du ihn halten, 
und IcannBt nicht meder zurück. Von dieser Regel kann das 
Kecht Ausnahmen machen, indem es gewisse cencrete Umstände, 
welche die Anwendung jenes Gnmdsatzes unlfillig machen würden, 
berücksichtigt. Es sagt z. B. das römische Civilrecht (lex 
Plaetoria, 186 v. Chr.): auch wenn der Vertrag rechtsgültig ge- 
schlossen war, braucht er ausnahmsweise docli nicht gehalten zu 
werden, wenn durch denselben ein Miuderjäliriger (minor XXV 
annis) betrügerisch überrortheilt worden ist (cireumscriptus est). 
Oder es sagte der Prätor in seinem Edict, die Ausnahme der 
Iss, Plaetoria verallgemeinernd: überhaui)t wenn Jemand (sei er 
minor oder major XXV annis) betrügerisch ttbervortheilt ist, will 
ieli ihn ii(\£ren die reclitlichen Folgen des Rechtsgeschäfts in Schutz 
nehmen (olu u S. i»5). So entsteht ein Ausnahmsrecht (jus singu- 
lare, verg]. ()hvr\ S. 12), durch welches das Recht concrete Um- 
stände berücksichtigt, eine Selbstcon-ectui des Rechts. 

Aber diese Selbstcorrectur des Rechts reicht nicht aus, um 
Unbilligkeiten zu vermeiden. Es genügt nicht, dass im der 
Oeaet^bung (oder Quaaigesetzgebung, wie im prätorischen Edict) 
eine allgemeine Regel durch andere gleichfalls abstract gehaltene 
Kegeln beschränkt werde. Darum beuützt der Prätor sein 
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imperiuni, um das Mtn-ht in Form des Verwaltunprsverfahrens 
für den concreteu Kinzelfall zu conigireu: dies ist die in in- 
tegrum restitutio. Durch Decret desPrätors wird extara ordinem (also 
ohne die Fonn des Rechtswegs, welche hier durch die Natur der 
Sache ansgesehlossen ist) ein von Rechtsw^n eingetretener Redits- 
nachtheil kraft des die conereten Umstände berücksichtigenden 
prätorischen Ermessens wieder aufgehoben. Bestand der Rechts- 
nachtheil in dem Verlust eiiü .s Khifzerechts (z. l\. durch Verjähiimgi, 
so endigt das Restitutionss erfahren nnt Ertheilun^r der actio, d. h. 
der fomiula, und auf die in jure (von dem Prätor) ertheüte Resti- 
tution folgt dann ein judicium, das sog. Judicium rescissorium, d. h. 
die Untersuchung und Entscheidung über die restituirte Klage. 
Das RestitutionsverfiAhren selbst (sog. judidum resdndens) wird 
immer extara ordinem vom Fr&tor selber geführt und beendigt 
Es gab zwei Klassen von Restitutionsföllen: 
1) die restitutio minornni (XXV annis). Die Alteregi'enze 
von 25 Jahren war zuerst von der vorhin ^^enannten lex Plae- 
toiia aul^<'st( 11t und mit Wirkung liekleidet worden (daher die 
Bezeichnung der Gros^äJuigkeit als legitima aetas), indem die 
lex Plaetoria dem minor circumscriptus Schutz gegen das in 
betrOgerisdier Weise mit ihm abgeschlossene Reditsgeediäft 
gewährte. Der Frator hatte dann durch sein Edict ttber den 
dolus denselben Schutz gegen Betrug auch dem Gros^ähiigieii 
gewährt (S. 95). Indem das prätorische Edict so praktisch die Be- 
deutung der Altersgrenze von 25 Jalireii aufhob, stellte es die- 
selbe in einem anderen Sinne xsieder her. Der Prätor vorliiesü 
nämlich den Mindei^jähri^^en nicht bloss im Fall des dohi>, ;^on- 
dem schlechtweg seinen Schutz. Er erklärte in seinem Ediet, 
jegliches mit einem Mindeijährigen abgeschlossene RechisgeBchäft 
darauf ansehen zu wollen, ob es aufrecht zu erhalten sei. Der 
Mindeijährige hatte also Aussicht, nicht bloss im Fall des Be- 
trugs, sondern überhaupt, wenn der Erfolg des RechtsgesehSfis 
zu seinen Ungunsten war, durch den Prätor die Wiederaufhebung 
des Rechtsgeschäfts (in integrum restitutio) zu bewirken. Daraus 
ging dann der allgemeine Gmudsatz hervor, dass, wenn ein 
Minderjähriger auf irgend eine Weise (sei es durch Rechtsgeschäft 
oder ohne Rechtsgeschäft) in Folge seiner Mindeqährigkeit zu Schaden 
gekommen sei , ihm in integrum restitutio gewährt werden mfisse. 
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L. 1 § 1 D. de minor. (4, 4): Praetor edidt: Quod oüm 

UINOBB QUAM YIGDITI QI]INQÜE ANSI8 NATU GESTUH B88B DIOmnjB, 
Un QUABQÜB BBfi KBIT, ANnfASTEBTAM« 

2) Die restitutio m^jonun (XXV aimis). Unter Umständen 
kann auch für einen GroB^älirigen in integrum restitutio billig 

erscheinen. So namentlich im Fall seiner Abwesenlieit (restitutio 
propter al)seutiam). In Folge seiner Abwesenheit war ihm z. B. 
eine Klage verjähi-t oder seine Sache von einem Dritten ersessen 
worden. Den Ausgangspunkt bildete hier der Fall der Kriegs- 
gefangenschalL Dann wurden der Abwesenheit in Folge von 
Kriegsgefangenschaft, andere Abwesenheitsfälle (z. B. reipublicae 
causa), schliesslich aüe begründeten Verhinderongsfidle gleich- 
gestellt^). Wie die absentia, so kann auch Zwang (metus). 
Betrug (dolus), Irrtum (error) die in integrum restitutio fOii einen 
Grossjährigen motivireu. 

Der Minderjährige hat also eine allgemeine Restitutions- 
verhei^>ung für sich: er braucht sich nur auf seine MinderjlUirig- 
keit zu l)erufen und darzuthun, dass er in Folge dieser seiner 
Minderjährigkeit in Seliadeu i^ekommen sei. Der Grossjährige 
aber hat nur fUr einzelne Fälle Aussicht auf Bestitution (ab- 
sentia metus, dolus, error), imd muss nachweisen, dass in concreto 
ein solcher Einzelfall vorliegt. 

§ 44. 

Der spätkaiseriiohe Process. 

Die uralte Scheidung des ordentlichen Processen lu jus und 
judiciinn liatte schon seit Ausbildung des Fornudarprocesses ihre 
urs[)riuigliclie Bedeutun^^ eiiigebüsst, da der judt^x durch das 
Mittel der fomiula zu einem Werkzeug und Ürgan des prä- 
torischen Willens gemacht ^var (oben S. 127). Das judidum ward 
durch dieselbe Macht beherrscht, welche auch in jure r^erte. 
Umgekehrt verlor der Prätor (und ebenso in den Provinzen die 
praesides provinciarum , welche hier die ordentliche Gerichtsbar- 
keit besassen) seit der definitiven Redaction des Edicts durch 
Hatliiau (üben S. 39) das jus edicendi alten Styls: der Praetor 
(und praeses) war an das geltende Civilrecht und an das (ki'alt 

1) Bas Edict über die i i. restitutio propter absentiani b. oben S. 40. 
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des kaiserlichen Willens geltende) Edict ganz ebenso gebunden 
wie der judex. Die Kefonn Hadrians hatte dem Prätor sein altes 
imperium genommen. Der Prätor ward zu einem Mossen Werk- 
zeug der Beehtsanwendung gerade wie der judex, und zwar um 
80 mehr je mehr auf der einen Seite die Wissenschaft den MaM; 
des geltenden Rechts entfaltete und klarstellte, auf der andern 
Seite das KaLst i ihimi als Träger der Rechtsentwickelung alle 
übrigen Factoren verdränufte 

So ward der judex zu einem Beamten und Stellvertreter des 
Prätors, und ebenso der Prätor zu einem Beamten und Stell- 
vertreter des Kaisers. Die Grundlagen des alten Frooesses waren 
aulgehohen. Die nothwendige Consequenz ward von Diocietiao, 
dem Sehöpfer der monarchisch -IcaiserUdien Gewalt gezoge£ Er 
verordnete, dass der Praetor und der praeses provindae grund- 
sätzlich selber die Sachen nicht bloss instruiren, sondern auch 
entscheideTi solle (1. 2 C. de pedaneis judic. 3, 3). Die alte 
judicis (Uitio fiel weg. Konnte der Prätor (oder praeses) wegen 
Ueberhäufung die Sache nicht erledigen, so gab er einen sog. 
judex pedaneus, d. h. einen stellvertretenden Richter, welcher 
wiederum die ganze Verhandlung der Sache (also nicht blos dis 
judidum alten Sfyla, sond^ auch das Veifahren in juie) hatte. 
Sidier war diese letzte Art des Verfahre gewohnhdtemlsrig 
bereits vorher ausgebildet worden. 

So war denn fonnell jetzt der ganze Process ein Verfahren 
in jure (vor dem Ma^iistral oder seinem Stellvei-treter) gewuiilen, 
und stellte fonnell das Verfahren extra ordinem jetzt das ordent- 
liche Verfahren dar. Materiell aber war ein Process geschaffen 
worden, wdcher ausschliesslich der Beehtsanwendung diente, 
insofern also die Züge des alten judidum an sidi trug. » 

Die. Ertheilung der formula fiel weg (l* ^ ^* ^ 
2, 58); als Litiscontestal^on galt jetzt der Act, wo beide Parteien 
dem Magistrat ihre Sache vium ti auiii hatten (1. un. C. de lit 
cont. 3, 9). Mit der forniuht ward die Nothwendigkeit der 
Geldcondeiunation und die damit zusammenhäTi«2eiide Eniie niH'li 
des klassischen Processvei-fahrens wegfällig (vergl. oben !S. 13ö rt )- 
Das Urtheil konnte auf Naturalbefriedigung lauten, und weil der 
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Magistrat jetzt nrtheilte, k<mnte solchem Urtheil äneh die 
Naturalezecatioii (kraft magistratisdier Gewalt) naehfolgea. Mit 

der Naturalexecutioii entwickelte sich überhaupt die Spedal- 
execution dun h picmoris eai>io, welche nicht jedesmal den Umweg 
durch (l;us ganze Vermögen des Schuldnei^ maclite, um den 
einzelnen Gläubiger zu befriedigen (oben S. 151). Andererseits 
ward durch die Thatsache, dass der Magistrat urtheilte, jetzt 
auch das Appellationsverfahren ausgebildet, welches gegen 
die Entscheidiing des Magistrats die Intereession des anderen 
Magistrats (in höchster Instanz des Kaiseis) anrief. 

Also eine grössere Formfreiheit und Beweglichkeit des Pro- 
cesses, insbesondere des Urtheils- und Vollstrecknngsverfahrens. 
Ziidcich die Tendenz, durch Mittel der Apjiellatiou an die 
Kaiserliche Gewalt eine einheitliche Rechtsprechung für das 
ganze ungelieure Keich herbeizuiilhren. 

Mit der fommla war zugleich das letzte formale Element 
alten Styls, und die letzte £rinnenxDg an die alte Selbstherrlich- 
keit der Magistratur hinweggeMen, Der Magistrat ward zu 
mm, ricfat^Hehen Beamten in unserem Sinne, der Frocess zu 
einem Yer&hren blos der Reditsanwendung, das ürlheil zu 
eiiiciii Urtheil in des Kaisers Namen, der Centraigewalt dienend 
und von der Centralgewalt cx)ntr(>llii t. ^lit einem Woit; mit dem 
» si)ätkaiserlichen Process hatte der moderne I^ocess seinen An- 
fang genommen^)« 



Zweites Kapitel. 

Sachenrecht. 

§ 46. 

Begriit der Sache. 

Die Börner nannten res alles, was Yermögensbestandtheü sein 
Icum, und untersdneden in diesem Sinne zwischen res corporales, 
d. h. körperlichen Yermögensbestandthdlen (Sadien in unserem 



2) Vgl. Schultze a. a. 0. S. 5C2 ff. 
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Sinne) und res incorporales , d. h. imkörperlichen Veriuögensbe- ! 
standtheilen (z. B. Erbrecht, Beeht an fremden Sachen, Forde- 
ningsrechte, Schulden). Wir gebrauchen das Wort „Sache* nur 
im engere^, technischen Sinn (fdr res corporäles), und nennea im 

Rechtssinn Sachen die der menschlichen Herrschaft erreich- 
baren, als Ganzes selbständig existirenden körperlichen | 
Dinire. Damit ist zugleich das Gebiet der Sachenreclite um- i 
sclinebeu. Der Sache ist wesentlich, Object des Privatrechts zu -j 
sein. An Nicht-Sachen (z. B. blossen Sachtheil^) giebt es kein , 
Sachenrecht 

pr. I. de reb. corp. (2, 2) : Qnaedam — res corporäles mit 
qnaedam inoorpoiales. § 1. Ck>rporales hae snnt, qnae tangi poe- | 
sunt, velnti fundns, homo, yestis, aumm, argentnm, et deniqne aliae 
res innumerabiles. § 2. Incorporales aatem sunt, qaae taogi mm 
possunt: qnalia sunt ea, quae in jure oonsistunt: sicut heredittf» 
ususfractas , usus et obHgationes quoquo modo contractae. Nec ad 
rem pertinet, quod in hereditate res corporäles contmentur, nam et 
fructus, qui ex fundo perdpiuntur, corporäles sunt, et id, qnod a. 
aliqna obligatione nobis debetur, plerumque corporüe est (vehiti | 
fiindns, homo, pecunia), nam ipsum jus hereditatis et ipsum jus nteodi 
fruendi et ipsum jus obligatioms iucorponde est. § 8. Eodem 
numero sunt jura praediorom urbanorum et rustioorum, qnae etiam 
Servitutes Tocantur. 

■ 

§ 46. 

Arten der Sachen. 

L Gewisse Sachen sind durch Eechtssatz von der Fähigkeit, 
Object von Privatrechten zu sein, ausgeschlossen: die res extra 
commercium, nämlich: 

a) Die res divini juris: die res sacrae (den Göttern ge- 
weihte Sachen, z. B. Tempel, Altar), die res sanetae (von dea 
Göttern befiiedete Sachen z. B. die Stadtmauern Roms), (öe 
res religiosae (die den diis manibus geweihten Sachen, d. h. die 
Begräbnisspl ätz e ) . 

b) Die res publicae, die öffentlichen Sachen, z. B. öffeut- 
liche Wege, öffentliche Flüsse« 

e) Die res omnium communes: die freie Luft, die hei 
fliessende Wasserwelle, das Meer mit seinem Bett 
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Gaj. Inst. II § 3 : Divini juris sunt veluti res sacrae et 
rcHgiosae. § 4. Sacrae sunt, quae diis supcris consecratae sunt; 
religiosae, quae diis Manibus relictae sunt. § 5. Scd sacrum qui- 
dem hoc solum existimatur, quod ex auctoritate populi Komani con- 
secratnm est, yeluti lege de ea re lata aut seoatusconsulto facto. 
§ 6. Keligiosiun vero nostra voluntate facimus, mortnnm inferentes 
in locum nostmm, si modo ejus mortui funus ad hob pertineat. 
§ 8. Sanctac (juoqnc ros, velut muri et portae, quodammoflj divini 
juris sunt. § 9. Quod autem divini juris est, id nulliits in bonis est. 

g 1 1. de rer. div. (2, 1) : £t quidem naturali jure commnnia sunt 
omninm haec : a^, aqua profluens, mare et per hoc littora maris. Nemo 
igitnr ad littas maris accedere prohibetur: dum tarnen a TÜlis et 
monumentis et aedificüs abstineat. — § 2. FInnuna autem omnia et 
poitos publica sunt, ideoqne jus piscandi omuibus commune est in 
portu fluminibusqne. § 3. Est autem littus maris, quatenus hibernus 
fluctns maxime excurrit. § 4. Bipamm qnoque usus publicus est 
jtue gentium, sicut ipsius fluminis; itaqne nayes ad eas appellere, 
fimes arboribus ibi naüs reUgare, onus aliquod in bis reponere 
eailibet liberum est, sicut per ipsum flumen navigare; sed pro- 
prietas earom illomm est, quorum praediis haerent: qua de causa 
arbotes quoque in iisdem natae eorundem sunt 

II. Untor den it's in c.oiiiiu e rcio, welche also siimiiitlich 
gleidienuassen fähi}:: sind, im Kiirenthiini zu stolieu, treten fol- 
gende Unterschiede als rechtlit^i Ix'dcuti iul lienor: 

a) Res nullius sind Sachen, welche that sachlich in 
Niemandes Eiprenthuni stehen, z. B. dns Wild im Walde. Sie 
Verden durch Occupation (unten § 51) zu £igenthum erworben. 

b) Consumtible Sachen (res, quae usu minuuntur vel 
consumuntiir) sind soldie Sachen, welche durch Verbrauch ge- 
biaucht werden, z. B. Nahnumsmittel, Geld. An solchen Sachen 
ist kein Niessbrauchsrecht niü^clieli (vul. uiiteu S 56), weil der 
Niessliniucher nur berechtiget ist, die Sache unter Erhaltung ihrer 
Substanz (salva rei substantia) zu gebrauchen. 

e) Funirible Sachen (res, quae pondere, nuiuero, mcn- 
surave constant), auch vertretbare Sachen genannt, sind solche 
Sachen, welche im Verkehr nicht als Individuen, sondern nur nach 
Quantität und Qualität auftreten, z. B. Geld, Wein, Getreide. 
Wo fungible Sadien geschuldet werden, wird im Zweifel nicht 
die Leistung einer bestimmten Species (individuell bestimmter 

S«kiii, luatiivUoiiMi. 11 
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Sachen), soudem nui* die Leistung bestimmter Quantität und 
Qualität (generell bestinmiter Sachen) geschuldet, weil fiir fun- 
gible Sachen der Satz gilt: tantundem ejusdem geneiis est idem. 
Ein Darlehn kann nur durdi Hingabe von fungiblen Sachen eon- 
trahirt werden (unten § 66). Die fungiblen Sachen^ weldie man 
gewöbnHdi als „vertretbare* Sachen zu verdeutschen pflegt, könnten 
besser als darlehnsfiihii» e Sachen liezoichiiet werden. 

d) Tlieilhare Sachen sind solche SacliPii, welche ohuc 
Wertliiiiiiidei'iiii^ in mehrere Sachen zerlepft werden kömieii. So 
z. B. regelmässig Urundstücke, ein Stück Tuch (nicht aber der 
Rock), ein Quantum Wein, u. s. w. Die theilbare Sache wird 
im Theilungsprocess vom Richter reell getheilt, d. h. in mehrere 
Sachen zerlegt, wShrend bei untheilbaren Sachen zum Zweck der 
Aufhebung der Gemeinschaft anderweitig ver&hren werden muss 
(unten S. 169). 

Keine SachtheihniLi ist die sog. ideelle Theilung, welche \iel- 
mehr Theilung des Rechtes an der Sache ist ohne Theilung 
der Sache. So z. B. beim Miteigenthum. 

in. Geschichtlich von hervorragender Bedeutung war 
die römische Eintheilung der Sachen in res mancipi (mancipii) 
und res nec mancipi (mancipii) d. h. in mancipationsfiU^ge 
und mandpationsunfähige Sachen. Nur res mancipi können 
durdi das solenne Verkaufegeschäft des alten Rechts (die manci- 
patio, vgl. § 10) mit den besonderen Wirkiuigeu, welche ihm 
anhaften (Erwerb des vollen rihniseheu, des sog. quiritiüisclieii 
Eigenthunis einerseits , Begrümliuig der GewährleistungspHicht. 
der actio auctoritatis gegen den mancipio dans andi*ei'seits) ver- 
äussert werden, und umgekehrt: die res mancipi kann nur so- 
lenn, durch einen Rechtsact juris civilis (die mancipatio oder 
was ihr gleichsteht, vgl. unten § 49), nicht unfeierlich (dureli 
einen blossen formlosen Rechtsact juris gentium) erworben we^ 
den. Die res mancipi sind die privilegirten Sachen des alt- 
römischen Rechts, die Saclien. welche als der (niindstock (leJ< 
bäuerlichen Vermögens und zugleich des Nationalvermögens gel- 
ten, deren Veräusserung und Erwerb deshalb (weil den Staat in- 



1) Mancipiom bedeutet Mancipation, oben S. 25; res mancipii also wart- 
lieh jiMancipatioiissacheu''. 
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teressirend) Oeffentlichkeit und MitwirkuDg des Gemein- 
wesens (sei es durch das Mittel der 5 Zeugen, sei es durcli 
das Mittel der Obrigkeit), und, was für die alte Zeit als die 
Hauptsache gedacht werden mag, den Ausschluss der Aus- 
länder von dem Erwerb dieser Sachen iiothwemlig macht. Von 
der Mancipatioii , überhaupt von den liechtsprevSchäften des eigen- 
tliinnlich römischen Ci\ilreclits ist der Ausländer (reregiiuej 
ausgeschlossen (oben S. 79). An „Mancipationssachen" kann 
daher kein Ausländer Eigenthum erwerben. Für die beweglichen 
res maiicipi b^ründet ihre Eigenschaft als solche eine Art Aus- 
lührverbot Die Thatsache, dass der fiindus ItaBcus (ursprQnglieh 
zweifellos nur der Grund und Boden im römisdien Gebiet) res 
mandpi ist, bedeutet, dass nur der rOtnische Bürger in Born (dann 
in Italien) Grundeigenthümer sein kdun. Die res numcipi sind die- 
j^^nigen Sachen, deren Veräusserung in Folge des öffentlichen 
Interesses erschwert ist^). ♦ 

Res maneipi sind: der lundus Italiens (das Bauerngut) 
mit seinen unbeweglichen und beweglichen Peitinenzen, nämlich: 
Busticalservituten (Gerechtigkeiten welche dem Landgut zu- 
stehen, unten § 56), Sklaven und den vierftkssigen Zug- und 
Lastthieren. 

Gaj. Inst. II § 19: Bes nec mancipii ipsa tradüione pleno 
jure alterius fimit. § 22. Mancipii vero res sunt, quae per manct- 
patlonem ad aliam transferantur ; unde etiam mancipii res sunt 
dictae. 

ülp. fragm. tit. 19 § 1. Omnes res aut mancipii sunt aut nec 
mancipii. Mancipii res sunt praedia in Italico solo tani nistica. 
qualis est fundus, (juani urbana. (jualis donius; item jura praediorum 
rusticoruin, vt lul \ ia, iter, actus, aciuaeductus : item servi et (luadru- 
pedes, quac dorso collove doniantur, velut büvos, niuli, equi, asini. 
Ceterae res nec mancipii sunt; elefanti et cameli, quamvis coUo 
dorsove domantur, nec mancipii sunt, <iUoniam bestianim mimero 
sunt. § 3. Mancipatio propria species alieoationis est remm 
maacipü. 



2) Ueber den Zusammenhang der res mancipi mit der altrdmischeii Steuer« 
veifiusmig vgl. neuerdings W. Soltau, itJeber Entstehung und Zusamm^- 
setzong der altrdmischen Volksversammlungen (1880) S. 424 ff. 

11* 
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§47. 

Die ßeclite an Sachen* « 

Sachenrechte (oder dingliche Rechte) sind diejenigen Privatr 
rechte, welche ein unmittelbares Herrschaftsrecht über eine 
Sache wahren, gegenüber Jedermann. Mein Pngeiithum oder 
sonstiges Recht an der Sache muss Jeder respectiren, und vor 
mir zurückweichen, der nicht mir gegenüber zu einer Einwii'kuiig 
auf die Sache berechtigt ist (etwa als Miether oder als Niess* 
brauehsberechtigter). 

Das vollste Becht an einer Sache ist das Eigenthum. Dem 
Eigenthnm stehen die Hechte an fremder Sache (jurainie) 
gegenüber. 

I* Dm Eigentlmm. 

§48. 

Der Begriüf des ElgenthuiiiB, 

Das Eigenthuni ist das seinem Inhalt nach iml)est']iränkte 
Recht der HeiTschaft über eine Sache. Es imtorscheidet sioh von 
den Rechten an fremder Sache begrifflich dadurch, dass es, so 
sehr es auch rechtlicher Beschränkungen fähig ist (z. B. durch 
Rechte Anderer an der Sache), dennoch niemals durch sdneii 
eigenen Inhalt besduänkt wird. Sobald daher lechflidie 
Schranken, welche dem Eigenthum durch Rechte Anderer oder 
durch öffentliche Vorschriften gesteckt waren, liinw(^gialk n , stellt 
das Eigenthuin sich immer von selber wieder als volle Ken?- 
Schaft her. 

§ 49. 

Der Erwerb des Etgenthiims* — Oesehiehlliclie Elnleitpg* 

Das vorjustinianische Recht über den Erwerb des Eigenthums 
unterschied acquisitiones civiles und acquisitiones naturales. 

Acquisitiones civiles waren die Erwerbsarten des jus dvile, 
also die dem römisdien Recht eigenthttmlichen Erwerbsarten» 
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Sie hatten sämmtlichgemeinsaia: Oeffentlichkeit und Feierlichkeit. 
Die Feierlichkeit äusserte sich in den vorgeschriebenen Worten 
und Handlungen, die Oeffentlichkeit darin, dass das Gemeinwesen 

in irgend einer Weise betheilij^t war, entweder durch 5 Zeugen 
(\v( k he die 5 Klassen des rüniischen Volks vertraten) oder durch 
die ()])ri*:keit. Die civilen Krwerbsailen waren: 1) flir manci- 
patio (der rechtsfönnliche Kaut vor 5 Zeugen und eiiieiii liltripens. 
vfrl. oben S.20.26), und das damit zusammenhängende legatuni, d. h. 
das feierliche Vermächtniss im Mancipationstestament (unten § 99); 
2) die ohrigkeitHche addictio (Zuspruch), sei es auf Grund des 
beklagtischen Geständnisses bei der in jure cessio (der Schein- 
vindication zum Zweck des Rechtserwerbes, oben S. 24), sei es 
auf Gruud öfifentlifher Wisteigerunu (z. B. der Kiiejjfsbeute, ven- 
flitio sub hasta), oder zum Zweck der assiimatio (der obiigkeit- 
lichen Anweisunir von ager publicus) . oder endlich in Fonn dei 
adjudicatio (Zuspruch des Kicliteis im Theilungsprocess, unten 

Acquisitiones naturales waren die £rwerbsgrttnde des jus 
gentium. Sie sind unfeierlich, unöifentlieh , und bewirken den 
Bechtserwerb regelmässig durch das Mittel des Besitzerwerbes. 
Bie wichtigsten naturalen Erwerbsarten waren: Tradition und 

Occu]iati()ii. 

Die Krixänzung dieser Erwerbsgrttnde war die üsucapion 
(Ersitzung), welche selber juris ci\ilis ist, weil duich eigentbüm- 
lich römische Rechtssätze ausgebildet. 

Der Unterschied der £rwerbsarten hing mit dem Unterschied 
der Sachen zusammen. Der Grundsatz lautete, dass res mandpi 
(§ 46, nur durch dvile Erwerbsart zu rechtem römischen 
Eigentbum (dominium ex jure Quiritium) erworben werden konnten. 
Blosse Tradition oder Occupation einer res mancipi gal) nach 
Civilrecht kein Eigenthuni. Aber der Prätor trat (etwa gegen 
Knde der Republik) refonnatoiisch dem CivilrcH^ht ireirenüber. Er 
?al) auch in dem Fall, dass die res mancipi blos fornüos verkauft 
(oder sonst veräussert) und tradirt war, dem Erwerber und gegen- 
wärtigen Besitzer gegen die Eigenthumsklage des Veräusserers 
(d» ja nach formellem Civilrecht £igenthümer, dominus ex jure 
Quiritium, geblieben war) eine exceptio rei venditae et traditae. 
Das dominium ex jure Quiritium, welches im Fall formloser Yer- 
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ftussenmg bei rlem Veräusserer zurttckblieb, ward also durch den 
Ptator dem Erwerber gegenüber entwerthet. Umgekehrt, wenn 
solebem Erwerber der res mandpi der Besitz abhanden kam, so 
hatte er zwar nach Civilreeht keine Eigenthumsklage (denn er 

war ja nicht Eigenthümer, wegen des blos formlosen Erwci bsacte) ; 
aber der rialoi gab ihm die sog. actio l'ubliciaua in rem {mten 
§ 53), und gab ihm damit thatsächlich wesentlich dieselbe Vindi- 
cationsbeluf^niss, als wenn er der rechte Eigenthümer wäre. Also: 
der lYätor setzte das Eigenthiim des Civilrechts (das quiritarisclie 
Eigenthum) bei Seite, und stellte ihm thatsächlich ein andeies 
Eigenthum, ein prätorisches Eigenthom, gegenüber, welches zwar 
nidit formell zum Eigenthümer machte, aber doch durch excq»tio 
und actio die Sache thatsächlich dem Vermögen des Erwerbers 
einverleibte. Daher die Bezeiclimmg des i)rätorischen Eigenthmns 
als in bonis esse (sog. bonitai-isches Eigentlium). Dies bonitarische 
Eigeuthum kami auch an res mancipi durch naturale Ei'werbe- 
art erworben werden*). 

Durch sein Edict verwandelte der Prätor also das Eigenthum 
des alten Civilredits in eine blosse Form (nudmn jus Quiritium). 
Der Unterschied der Sachen (ob res mancipi oder nec mandpi)t 
und ebenso der Untersdiied der Erwerbsarten (ob civiles oder 
naturales) war von prätorischen Rechts wegen beseitigt 
worden. 

Für das Civilreeht aber blielien die alten l'ntersehiede bei 
Bestand, und das l<lassisdie lieclit ruht noch aiü dem Gegensatz 
des dominimn ex jure (.Huiitium und des in bonis esse. £n?t 
Justinian hat hier den Abschluss der Entwickelung herbeigefiünt, 
indem er das quiritarisehe Eigenthum authob und das prft- 
torische Eigenthum (dem thatsächlichen Verhältniss entsprechend) 
nun auch formell fllr die einzige Art des Eigenthums eridftite, 
für welches natürlich jetzt allein die naturalen Erwerbsarten 
in Frage kamen. Es gab jetzt nur ein einziges Eigentluiiu und 
ein einziges System von Erwerbsgründen, nicht aber des jus civile, 
sondern des jus gentium. Für dies justinianische Eigenthuniser- 
werbsrecht ist nicht mehr ein formaler Gegensatz, sondern ledig- 



1) Damit war dorn anch den Peregrinen der Eigenthumserwecb an 
maECipi sugauglich gcünacht 
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lieh der sachlich begründete Gegensatz von derivativen nnd 

originären Erwerbsgrttnden von Bedeutong. 

c. un. C. de nudo jnre Qniritiom toUendo (7, 25) (Justhoan.): 
Antiquae snbtilitatis Indibrivm per hanc decisionem expellentes, nnlhnn 
esse differentiam paUmur inter dominos, apud qaos vel nndnm ex 
jnre Qniritiimi nomen, vel tantnm in bonls reperitnr : qaia nee hiqas- 
modi volmnos esse distinctionem, nee ex jnre Qnirititim nomen, qnod 
nihil ab aenigraate discrepat, nec unquain videtiir, nec in rebus 
apparet, sed vadium est et superfluum nomen. per quod aiiinii 
juvenum, qui ad i)rimam legum veniunt audientiani. perterriti cx 
primis eomin cunabulis inutiles legis anti(|iiae dispositioues accipiunt: 
sed Sit plenissimus et legitijnus 4uis<iuu dominus sive servi, sive 
aliaruni reruni ad se pertinentiunu 

§ 50. 

Der Erwerb des Elgenümms. — BeriratiTe Erwerbs- 
gründe, 

Sobald die Welt irdischer Güter vengeben ist, wird die regd- 
mässige Eigenthumserwerbsart sein, dass ich von einem An- 
deren Eigenthum erwerbe. Dieser Andere ist mein Auetor. Ich 

succedire in sein Eijrenthiuu. Ich erwerbe das Eigenthiun nur 
dann, wenn mein Auetor wirklieli Eigeiiiliiuiior war. Darin liegt 
das Wesen des derivativen Eigenthuiiisei wiTbsgrundes. 

Derivativer ( abLrcleiteter) I{e(*hts(>r\v('rb ist ein Erwerb, welcher 
von der Berechtigung eines bestimmten Anderen (des Auetors) ab- 
hängiir ist. Die derivativen Eigenthumserwerbsgiimde des justi- 
nianischen Bechts sind: Tradition, Vermäehtniss, Acljudication. 

I. Die Tradition ist die Besitzübertragong mit dem Willen 
der EigenthumsUbertragung. Nicht durch blosse Willenseinigung 
(z. B. Kaufveitrag, Schenkungsvei-sprechen) , sondern erst durch 
thatsächliche Uebergabe des Besitzes wird das Eigenthum (sei 
es an (immlstücken, oder an beweglichen Sachen) nach r(>nnschem 
liecht erworben. Doch ist es nicht nötliig, dass der Wechsel 
des Besitzes körperlieh sichtbar sei. Es giebt eine Tradition 
durch constitutum possessorium, d.h. durch die blosse Er- 
klärung des Tradenten, die Sache nunmehr für den Erwerber inne- 
haben zu wollen (vgl. unten § 54). Umgekehrt: wenn der Käufer 
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bereits in der thatsäehlichen Gewalt über die Sache sich l)efiüdet 
(z. B. als Miether), so giebt es eine sog. brevi manu traditio , 
cL h. eine Tradition durch die blosse Erlddrung des Tradenten« 
dass der Erwerber die bereits innegehabte Sache nuniaehr im 

eigenen Namen (als sein Eip:enthum) innehaben solle. 

Sowohl in dem Fall des constitutum possessorium wie l)ei luevi 
manu traditio ^'eht scheinbar durch blosse \\1llenserklaiimg der 
Eigenthumswechsel vor sich, aber nur deshalb, weil jene Willens- 
erklärung nicht blos sagt, der Andere solle nun Eigenthümer sein, 
sondern zugleich eine Aenderung des realen Machtveibältnisses 
über die Sadie, d. b. eine Aenderung der thatsäehlichen Besitz- 
verhältnisse, und ei-st durch dcos i\littel derselben die Aen- 
derung des Eigenthums lu'rbcifiiliit. Ausualmislos gilt der Satz, 
dass der JM^cMithuiiiserwerb durch Tradition nielit blos veitrags- 
mässige Vereinbarung über den Uebergang des Eigenthunis, son- 
dern Vollziehung «lieser Vereinbarung durch Uebertragung 
des that^hlichen Besitzes (des juristischen Besitzes, unten § 54) 
fordert. Umgekehrt gilt selbstverständlich ebenso der Satz, dass 
die blosse Hingabe der Sache (z. B. zur Aufbewahrung, zum 
Idhweisen Gebrauch) kein Eigenthum ftbertillgt und überhaupt 
keine Tradition im Rechtssinne ist. Damit die T^ebertjabe der 
Sache Tradition im Rechtssinne sei, ist der Wille, Kigenthum 
übertragen zu wollen, nothwendiir, ein AVille, welcher regelmässig 
in einem der Tradition voraufgehenden Rechtsgeschäft (-sog. causa 
traditionis), z. B. im Kaufvertrag, seinen Ausdruck findet 

L. 20 pr. B. de A. B. D. (41, 1) (U1.FIAK.): Traditio nihfl 
amplius transferre debet vel potest ad eam, qui acciplt, quam est 
apud eum, qui tradit Si igltor quis dominium in fondo habuit, id 
tradendo tiansfert, si non habuit, ad eun, qui accipit, nihil tnmsfert. 

L. 20 G. de pact. (2, 3) (Dioclbtiah.) : Traditioiiibns et usu- 
eapionibas deminia rerom, non nudis pactis transferontur. 

L. 81 pr. B. de A. B. B. (41, 1) (Paulus): Numqnam nada 
traditio tiaosfert dominium, sed ita, si venditio aut aliqua jasta 
causa praecesserit, propter quam traditio sequeretnr. 

n. Das Vermäch tniss ist ein derivativer Eigenthums- 
erwerbsgrund, insofern der Testator durch letztwillige VeifUguo^ 
seine Sache direct Jemandem als Vermächtniss zu Eigenthum zu« 
wenden kann. Es bedarf einer Besitzeigreifimg Ton Seiten des 
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Vermächtiiissnelimers mcbt; sobald vielmehr das Venoaehtniss- 
recht geltend gemacht werden kann (dies legati venit), wird dem 
Legatar immittelbar (ipso jure), ohne das» es einer Handlung von 

Seiten des Kiben bedürfte, das Eigeiitliuni an der vom Testator 
ihm direct zuEigeuthum veniiachteii Sadie ei würben, vorausgesetzt 
aber, dass der Testator Kigeiithiumier war oder (ioeh über das 
Eigenthmu verfügen komite (daher ein derivativer Erwerbs- 
gnind). Vgl. unten § 102. 

in. Die Adjudicatio ist der Zuspruch des Richters im 
Theilungsrerfahren. Durch das Theilungsverfahren soll (um die 
collidirenden Mteigenthümer auseinander zu setzen) Miteigenthum 
in Alleineigenthmii verwandelt werden, entweder dadurch, dass 
die Sache reell gethiMlt. d. h. in mehü it Sachen zerlegt wird und 
Jedem der bisheri.Lreu MitcMirenthünier AlleineiLreuthum an einer 
der neuen Sachen zugesprochen wirdM. oder dadurch, dass einem 
der Miteigenthinuer die ganze Sache zu Alleineigenthum zu-, 
gesprochen wu-d, imter der Verpflichtung, die anderen Miteigen- 
fhümer durch Geld zu entschädigen'). In beiden Fällen handelt 
es sich um Uebertragung von Eigenthum, nämlich um Ueber- 
tragimg des MiteiLreuthums, soweit es den anderen condomini 
an derselben Sache zustand. Diese liebe i tra^uni: . wTlche den- 
jenigen, zu dessen Gunsten sie gescliielit, j«'t/t in einen Allein- 
eiirenthünier verwandelt, kann natürlich ohne Proeess geschehen 
(die Miteigeutiiümer setzen sich selber auseinander); dann bedarf 
es der Tradition (gegenseitigen Besitzübeitragung). Sie kann 
aber auch, wenn gütliche Vereinbarung nicht glückt, im W^ge 
des Processes, eben des Theilungsverfahrens, erfolgen, und dann 
^rd sie durch das Urtheil des Richters, den Zuspruch, die ad- 
judicatio, vollzogen, welche ohne Besitzübertragimg die Eigen- 
thuinsverändonmg herbeifühlt, vorausgesetzt, dass der rrocess- 
ge^oier wiilvlii li der Miteigenthümer war. Die richterlic he adjudicatio 
tlbertriiut das Miteigenthum des einen Processtuhreudeu auf 
den andern. Der Processgeguer, dessen Eigenthumsanrecht mir 
Tom Richter zugesprochen wird, ist mein Auetor. Auch die ad- 



1) lües jifschieht nur bei tlioilliaren Sachen, oben ü. 162. 

2) Dies gescliieht bei untheilbaren Sachen. 
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judieatio ist ein derivativer Eigeuthumserwerbsgrund , ab- 
hängig von der Berephtigung dieses Auetors. 

Es versteht sich vo|i selber, dass der Zuspruch im T h e i 1 ungs- 
verfahren (die acyujdicatio) nicht m verwechseln ist mit dem 
Urtheil, welches im Ei^enthumsprocess den Kläger als EigenthDmer 
gegenüber dem beklajrten Nichteigenthiiiuer (welcher die Sache 
dem Kläger voroiitlialteii hatte ) anerkennt. Das TJrtheil im 
Eigenthuiiisi)r(H'('ss (rei vindicatio) liat nur decl aratori sehe 
Kraft: es eonstatirt mein EigentUum, welches ich schon vorher 
hatte, und bewirkt nur, dass der Beklagte von weiterer pro- 
oessualiseher Anfechtung desselben ausgesdilossen ist (ich habe 
g^n ihn die exceptio rei judicatae, vgl. oben S. 150). Dos 
Urtheil im Theilungsprozess dagegen, die adjudicatio, hat con* 
stitutive Kraft. Es bewirkt, dass ich ein Eigenthum erwerbe, 
welches ich fiilher niclit hatte, das Miteigenthum des Gegners 
(des cüiiiloinimis), woiluivh ich, da ich ft-üher nur Miteigenthümer 
war, jel/.t Alleineigenthiiiiier werde. Die adjudicatio ist daher ein 
Erwerbsgrund des Eigenthums neben der Tradition u. s. w., 
während das Urtheil im Eigenthumaprocess (rei vindicatio) keinen 
Erwerbsgrund von Eigenthum, sondern nur ein Schutzmittel lür 
das anderweitig erworbene Eigenthum bedeutet. 

§ 8 I. de ofil jud. (4, 17): Qood aotem istis judidiB (difi- 

soriis) aUcai adUadicatum sit, id 8 tat im ejaa fit, coi a^jüdicar 

tom est. 

8 51. 

Der Erwerb des EigeiitliviiUL — OriginSre Enrerhs* 

gründe. 

Originäre Erwerbsgründe des Eigenthums sind solche, wddie 
die selbständige Schöpfung eines neuen Eigenthums herbeifhhreD, 

welche daher in üirer Wirkimg von dem Eigenthum eines be- 
stimmten Andern unabhängig sind. Wer originiir erwiibt, hat 
keinen Auetor. 

1. Die Oceupation ist die ursprimgiichste aller Eiueü- 
thumserwerbsarten. Sie ist der Besitzerwerb an einer hen*enlosen 
Sache mit dem Willen des Eigenthumserwerbes. Bes nullioB 
occupanti cedit Beispiele sind die Oceupation von wüden Thieren, 
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Ton Muscheln oder Steinen am Meeresstiaad , von derelinquirten 
Sachen. 

Die Dereliction ist das Gecrenstück der Occupatioii. Sie 
ist die Besitzeiitiiusseiiing mit dem Willen der Ei^rentlnims- 
euUlusserung (so z. B. das Wegwerleii der Apfelsiut u i Imle, 
nachdem die Apfelsine gegessen worden ist). Sie macht, sobald 
die Besitzentäiussening körperlich vollzogen ist, die Bache 
herrenlos. 

Derelinquirte Sachen können daher von Jedermann occupirt, 
und so zu Eigenthutn erworben werden. 

Von derelinquirten Saclieii untcrsrlieidcn sich selbst verstand-- 
lieb verlorene Sachen, also solche Sachen, welche w i d er Willen 
abhanden gekonnnen sind. Iiier ist nur der thatsilcldiche Besitz 
verloren, nicht das Eigenthimi. Die Sache ist nicht res nullius, 
sondern res alicujus, und daher nicht occupirbar. Der Finder 
wird nicht Eigenthttmer. Er ist vielmehr verpflichtet, fhr die 
Aufbewahrung imd Erhaltung der Sache, sowie (soweit es ihm 
möglich ist) für die Rückerstattunj? derselben an ihren Eigenthttmer 
(z. B. durch Anmeldung bei der Polizei ) zu sorgen. 

Allerdinirs aber wird als herrenlos Ix handelt der Schatz, der 
80g. thesaurus. Schatz im Rechtssinn ist ein vor Alters ver- 
borgenes Werthobject, dessen Eigenthümer gegenwärtig unbekannt 
ist Der Schatz fällt zur Hälfte an den Finder (den Occupanten), 
zur anderen Hälfte an deo Grundeigenthttmer. 

Nach römischem Recht war auch Feindesgut occupabel, so- 
bald es auf löniisclicn lioden gelangte: war es in s Feindesland 
zuriickgebracht, so hei es durch jus ixtstliminii von selber an den 
friiheren Eigenthümer zuiiick. Ebenso umgekehi-t römisches Eigen- 
thum , welches aus den Händen der Feinde in römisches Gebiet 
zorttckkehrte. 

§ 12 I. de rer. div. (2, 1): Ferae igitnr beetiae et volucres 
et pisces, id est omnia animalia, quae in terra, maii, coelo nascontur, 
Bunulatque ab aliquo capta fuermt, jure gentium statim illius esse 
indplimt. Qaod enim ante nullius est^ id natarali ratione occnpanti 
oonceditur. Nee interest, feifts bestias et volucres utrnm in suo 
fondo quis capiat, an in alieno. 

§ 18 eod.: Item lapilli et gemmae et cetera, quae in litore 
invenumtur, jure natnraU statim inventoris fhmt 
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L. 31 § 1 D. de A. K. D. (41, 1) (Paülvs): Thesaurus est 
vetus quaedam depositio pecaniae, cujus non extat memoria, nt jam 
dominum non habeat. Sic enim fit ejus, qni invenerit, quod non 
altenos Bit. 

§ 39 I. de rer. div. (2, 1) : Thesanrosy qnos qnis in sno loco 
invenerit, divos Hadrianns, naturalem aeqnitatem secntos, ei con- 
oessit, qui invenerit: Idemqne statult, si qnis in aacro ant in 
religioso loco fortnito casu invenerit. At, si quis in alieno loco, 
non data ad hoc opera^ sed fortuito invenerit, dimidiom domino soIi 
conoessit. 

§ 17 eod.: Item ea, qoae ex hostibns capimna, jnre gentinm 
statim nostra finnt; adeo qnidem, nt et liberi homines in servitatem 
nostram dedncantnr, qui taipen, si evaserint nostram potestatem et 
ad snos reversi {nennt, pristinnm statnm recipinnt. 

II. Die Usuca]>i()ii oder Ersitzun^^ ist der Eigenthuins- 
erwerb dinvli foii;<?esetztrü Besitz. 

Dir Usucapion gehört zu den Scihstliesohriinkiinsren, welche 
das Eigeuthuni im Interesse seiner eigenen Sicherheit sich auf- 
zuerlegen genöthij?t ist. 

Alle Sicherheit würde aufhören, wenn das Eigenthum un- 
beschränkt und durdi alle Zeiten geltend gemacht werden könnte. 
Es muss einen Moment geben, wo der frühere EigenthOmer dem 
gegenwärtig:en redlichen Erwerber gegenüber aufhört, Eigenthümer 
zu s€lfi, und der redliche pj wcrber sich auch von Rechtswegen in den 
Eigenthttmer verwandelt, iiieseu Moment bestininit die Usucapiuu. 

Noch ein anderer Umstand kommt hinzu. Wenn etwa der 
Eigenthümer in den Fall kommt, sein Eigenthum klageweise gegen 
einen Dritten geltend zu machen, so muss er sein Eigenthum 
beweisen. Nun hat er etwa die Sache von einem Vormann durch 
Kauf und Tradition erworben. Das genügt aber nicht zum 
Nachweis des Eigentbums. Denn die Tradition ist ein deriva- 
tiver Erwerbsgrund, und sein Yornuinn (s(^in Auetor) konnte ihn 
nur dann zum EijQ:enthünier inachen, wenn ei' (der Yonnaim) 
selber Kiienththnor war. Also muss ferner auch das Eigenthiini 
des Vormamis nachgewiesen werden. Nun hat aber dieser die 
Sache (denken wir z. B. an ein Haus) auch seinerseits durch Kauf 
und Tradition, also wiederum durch blos derivativen ErwerbBgrund 
erworben. So wird man auf den Vormann des Vormanns kommen, 
und so fort: eine unendliche Beihe thut sich auf, und es ist dn 
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fach unmöglich, auf Grund des derivativen Titels zu einem 
Nachweis des Eigenthumes zu gelangen. Darum ist es nöthig, 
dasB der derivative Titel durch einen originären ergänzt werde, 
und dieser orifdnäre Titel ist die Usucapion. Es ist nicht nöthig, 
dass ich auf alle Vonnänner ziinickgehe. semifd, darzuthun. 
dass die Sache redlicli envorben, eine i)esTiiiniite Zeit liiiidureh 
besessen ist, dass ich sie also jedenfalls iisuf:ii)iit lialteu würde, 
falls ich durch die Tradition seihst noch nicht Eigeuthümer ge- 
worden wäre. Die Eechtssätze über Usucapfon sind dazu bestimmt, 
die Wirkung des derivativen Titels (Tradition) nach bestimmter 
Zeit definitiv und von dem Recht der Vormänner unabhängig 
zu machen. 

Um der Sicherheit sowohl wie nm der Beweisbarkeit des 
Eigenthmiis willen, ist es also nothwendig, dass es eine Ersitzung 
gebe, dass unter Uinständeu aucli der an sich nicht berechtiute 
Besitz deimoch nach gewisser Länge der Zeit in Eigenthum sich 
verwandle. 

Schon das altrömische Becht hatte diese Wahrnehmung ge- 
macht, und kannte einen Eigenthumserwerb durch Besitz (usus), 
welcher fbr unbewegliche Sachen die Zdt von zwei Jahren, für alle 

librigen Sachen die Zeit von einem Jahre forderte. Diese usucapio 
der zw(>lf Tafeln war aber auf riiniische Bürger beschränkt (weil 
dem jiihj civile angehörig), und war ferner ()l)jectiv nur an den- 
jenigen Sai'lien möglich, an denen es quiritarisches Eigeuthimi 
geben konnte. So waren also säinmtliche Provinzialgnmdstüeke 
der dvilen Usucapion entzogen, denn am fimdus {»rovincialis gab 
es nach römischem Becht nur ein Eigenthum des römischen Staats 
(populus Bomanus), kein Privatdgenthum (dominium ex jure 
Qabritium). Dennoch bestanden selbstverständlich auch in den 
Provinzen thatsächlich (inmdbesitzverhältnisse mit Kauf und Ver- 
kauf, Vererbung und Verniächtniss, kurz. Verhall uisbe, welche 
thatsächlich rrivateigenthuni an Häusern, Gärten. Aeckem be- 
deuteten. Einen Rechtsschutz gab es hier von römischen Civil- 
• rechtswcgen nicht. Das prätorische £(Uct (und die Edicte der 
Magistrate in den Provinzen) war es, welches hier eine Form des 
BechtSBchutzes einführte, nämlich die praescriptio long! temporis. 
Hatte Jemand auf Grund rechtmässigen Erwerhes (justo titulo) 
uod in gutem Olaubai (bona fide) „lange Zeit**, nämlich 10 Jahre 
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inter praesentes (der Gegner war mit ihm in derselben Provinz 
domicilirt) oder 20 Jahi'e inter absentes (der G^er war in einer 
anderen Provinz domicilirt) das Grundstock besessen, so brauchte 
er sich auf die Klage des früher etwa an dem Gute Berechtigten 
nicht einzulassen; er ward durch eine praescriptio (einen Vor- 
behalt zu seinen Gunsten, der an den Bejnnn der Formel gesetzt 
wurde, also dadurch tormell von drr oxc(*ptio sich unterscliiod) 
geschützt. Unter den cfleichen ;ius.setzuni:en ward ihm daim 
auch eine Klage (in rem actio) gegen jeden 1 »ritten gegeben. 

Justinian hat nun die civile usucapio und die pnUorische longi 
temporis possesäo zu einem einzigen Institut verschmolzen. Die 
longi temporis possessio ward die Ersitzung des Eigenthnms von 
Grundstt^cken (es ward also nun gleichgültig, ob es sich nm 
einen fimdus Italicus oder um einen fimdus provincialis handelte). 
Daneben blieb die Usucapion von Mubilien. für welche jedoch die 
alte oinjjihriije Frist auf drei Jahre erstreckt wurde. Also: das 
Kigeutiium au Grundstücken wird nach justinianischem Recht in 
10 (inter praesentes) oder in 20 Jahren (iuter absentes) ersessen ; 
das Eigenthum an Mobilien in drei Jahren. Es ist nicht nöthig, 
dass man selber die ganze Zeit hindurch den Besitz gehabt habe; 
man ist berechtigt, sich den Besitz seines Voigftngers, von dem 
man rechtmässig erworben, anzurechnen (sog. accessio pos- 
sessionis). Weitere Voraussetzung ist, dass iiiaii rechtmässig 
erworben habe (z. B. durch Tradition oder \'eniiächtmss), sog. 
Justus titulus, und dass mau in gutem (ilauhon sei, also von 
der liechtmässigkeit seines Besitzes überzeugt sei, sog. b o n a f i d e s. 
Die res extra commercium (oben S. 100) sind selbstverständ- 
lich der Ersitzung entzogen: weil es überhaupt kein £igenthuni an 
ihnen giebt. Andere Sachen sind, obgleich in commerciOt doch 
durch positives Gesetz der Ersitzung entzogen worden (sog. te» 
inhabiles). So die res furtivae nach den 12 Tafeln und der lex 
Atiuia, die res vi possesjsae iiacli dvv lex Julia et Plautia. Damit 
hängt die von Justininn oimzelulirte sog. ausserordentliche 
Ersitzung (longissiuii temporis praescriptio) zusamuK^n: ist die 
Sache kraft positiven Gesetzes der Ersitzung entzogen (res inha- 
bilis), oder fehlt dem Besitzer der Titel, oder kann er den Titel 
vielleicht nicht mehr beweisen, so kann das Eigenthum dennoch 
durch Besitz von 30 oder 40 Jahren ersessen werden, voraus- 
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gesetzt, dafis der Besitz bona fi de erworben war, d. h. es genügt 
(&ll8 bona fides Yorhanden ist), dass die Voraussetzungen der 
Klagverjährungr erfftllt sind (oben S. 148). Ist der Besitz 

bona tide erworben, \\m\ dann die Eigenthumsklage gegen den 
Besitzer verjährt, so soll dei-selbe nieht blos die Einrede der Klag- 
verjilhrung, sondern positiv das Eigenthuni an der Sarln^ erworben 
haben, also im Fall des Besitzverlustes auch seiuei-seits gegen 
jeden Dritten klage! x^rechtigt ZU sein. 

Das Gebiet der Ersitzung war im klassischen römischen Bßcki 
ein doppeltes: einmal hatte sie die Aufgabe, den bonitarischen 
Eigenthümer in einen quiritarisdien zu verwandeln, also den Bechts- 
erwerb zu ergänzen, gerade auch in dem Fall, wenn man vom 
Eigenthümer erworben hatte (der fonnlose Krwerli einer res 
mancipi gab erst auf Grund der Usueapion nach A])lauf xon 1 
bezw. 2 Jahren quiritarisches Eigenthuni); zum andern diente sie 
dem Eigenthumserwerb dessen, welcher vom Nicht eigenthü- 
mer gutgläubig erworben hatte. Dort war es die mangelnde 
Form des Titels, hier war es die mangelnde Berechtigung des 
Anetors, welche die Ersitzung nothwendig machte. Im justinia- 
nischen Becht ist der Gegensatz des bonitarischen und des quin- 
tarischen Eigenthums, und zugleich damit der (iei:ensatz des Er- 
werbsgrundes, ob formfrei ( juris gentium) oder foriidtedfii'ftig (jinis 
civilis) hinweggefallen. Jeder Erwerbsgrund giebt volles Eigen- 
thuni, sofern nur (beim derivativen Titel) der Auetor vm*klich Eigen- 
thümer war. Es giebt daher jetzt im Fall des Erw^erbs vom 
Eigenthümer keine Ersitzung mehr, und ist nur die zweite Function 
der Ersitzung ttbrig geblieben: Den, welcher Yom Niditeigenthttmer 
erwarb, dennoch nach gewisser Zeit zum Eigenthtlmer zu machen, 
pr. I. de usttc. (2, 6): Jure dvlli constitatnm ftierat, ut, qui 
bona fide ah eo, qui dominus non erat, com crederet eum dinninnm 
esse, rem emerit, vel ex donatione aliave quavis justa causa acceperit, 
is eam rem, si mobiUs erat, anno nbique uno : si immobilis, biemuo 
tantum in Italico solo usacaperet, ne remm doniinia in incerto 
essent. Et com hoc placitum erat, putantibus antiquioribus, dominis 
sofficere ad inqnirendas res suas pmefata teinpora: nobis melior 
sententia resedit, ne domini maturius suis rebus defraudeiitur, neque 
certo loco beneficiura hoc concludatur. Et iilea Constitution ein super 
hoc promulgavimus , qua cautum est . ut res quidem mobiles per 
trienniuui, iiamobiles vero per lougi temporis posscssiouem (id est 
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inter praeseutes deceunio. iuter absentes viginti annis) usucapiantur : 
et his iiioclis non solum in Italia, sed etiam in omni terra, quae nostro 
inipcrio gubeiTtntur, dominia reroiu, justa causa possessioms praeoe- 
dente, adquirautur. 

§ 1 eod.: Sed aliquando, etiam si mazime qiüs bona fide rem 
pOBsederit, non tarnen Uli nsncapb nllo tempcvre prooedit: velnti 
' si qnis liberum hominem vel rem Mnan. vel religiosam Yel servom 
fugitivum possideat. 

§ 2 eod.: Furüvae quoqne res et quae vi possessae sunt, nec 
si praedicto longo tempore bona fide possessae fderint, nsucapi 
possunt : nam fnrtiTamm rerom lex duodecim tabnlarom et lex Atinia 
inhibent usncapfonem; vi possessarmn lex Julia et Plantia. 

HL Accession nennt man eine Sache, welche vorher selb- 
ständig existirte, nunmehr aber integrirender Bestandtheil 
einer andern geworden ist, z. B. eine Pflanze, die ich in mm 

Grundstück einpflanze. Die Sache, welche Accession geworden 
ist, hat aiifjiehört selbständig zu cxistiren. Es pfiebt aber 
ein Eigeuthuui nur an ^^selbständigen Sachen, nicht an 
Saehtheilen (oben S. 160). Daher, wenn die Saclie Aceession 
geworden ist, so ist mit ihrer selbständigen Existenz auch das 
frühere Eigeuthum, welches an ihr bestand, nntergegangen. 
Ich, dem die Hauptsache (die Sache, in weldier die andere auf- 
gegangen ist) gehM, bin jetzt jedenMs auch Eigentiilbner der 
Accession (z. B. der Pflanze), sollte dieselbe auch vorher emem 
i\i]d( rii zu Kigenthimi gehurt haben, denn diese Accession ist jetzt 
ein unnnterscheidbarer Bestandtlieil meiner Sache geworden, und 
wird daher mit Kechtsnothwendigkeit von meinem Eigenthum 
an dieser Sache mitergritfen (wobei meine Pflicht, den früheren 
EigenthUmer zu entschädigen, vorbehalten bleibt). In diesem 
Sinne ist die Aceession ein Eigenthumserwerbsgrund, und zwar 
ein originärer, weil es gleichgtütig ist, wem vor der Verbindmig 
etwa das Eägenfhum an der Aceession zugestanden haben mag. 

Beispiele der Accession sind: die iniplantatio, die in- 
aedificatio (das Haus als Ganzes ist Accession des Gnmd 
und Bodens), die alluvio (lüe unmerkliche Anschwemmung, dmeh 
welche der öftentliche Hussein Grundstück vei'grössert), die a v uisi o 
(die merkliche Anschwemmung: der öffentliche Fluss hat ein 
grösseres Stack von einem höher liegenden Grundstück abgerissen 
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und an mein GnmdstQck angesehwemmt; sobald es mit meinem 
Gnmdstück verwachsen ist, habe ich als an einer Accession Eigen- 
thum daran erworben), der alveus derelietus (der öffentliche 
Fluss bat sein Bett verändert; das freigewordene Fliissbett föllt 
den Anliegern auf beiden ir( n als Accession zu, jpflein bis in 
die Mitte des Flussbetts), die insula nata (theilweises Frei- 
werden des öffentlichen flussbetts; es gilt das gleidie, wie beim 
alyens dereMctns). 

§ 20 I. de rer. div. (2, 1) : Praeterea qiiod per allnvionem 
agro tno flomen adjecit, jure gentium tibi adqmiitiir« Est antem 
alloTio incrementiim latens. Per allnvioiiem antem id videtnr adjici, 
qiiod ita panlatim ad|jicitiir, nt intelligi non poasit, qnantom quoquo 
temporis momento adjiciatnr. § 21. Qood si vis flimiimB de tno 
piaedio partem aliquam detiaxerit et vicini praedio attulent, palam 
est, eam tnam permanere. Plane d longiore tempore fondo vicini 
tm haeserit, arboresque, quas secum traxit, in enm fondun radices 
egerint, ex eo tempore videntur vicini fundo acqnisitae esse. 

§ 22 cüd.: Insula, quac in mari nata est (quod raro accidit) 
occupantis tit, millius ciiiin esse credit ur. At insula in tluniine nata 
(quod frequenter accidit) si quideni mediam paileni Huiiiiiiia tenet, 
communis est corum, qui ab utra(iue parte fluminis prope ripam 
praedia possident, pro modo latitudinis cujusque fundi. quae latitudo 
prope ripam sit. Quod si alten pai ti proximior sit, corum est tan- 
tunij qui ab ea i)artc prope ripam praedia possident. 

§ 23 cod. : i^iuodsi, naturali alveo in Universum derelicto , alia 
parte flutif coeperit, i)rior quidem alveus eoruiii est, qui prope 
ripam ejus praedia possident, pro modo scilicet iatitudinis cigiisqne 
agri, quae latitudo projjc ripam sit. 

§ 29 eod. : Cum in suo solo aliquis ex alieua materia aedifi* 
caverlt, ipse dominus esse inteUigitor aediücii, quia omne, qnod 
inaedifieatur, solo cedit. 

§ 31 eod.: Si Titins alienam plantam in suo solo posuerit, 
ipsias erit, et ex diverso, si Titius snam plantam in Maevii solo 
posnerity Maevii pUiota erit, si modo ntroqne casn radices egerit. 

§ 33 eod.: Litterae quoqne, licet anreae dnt, perinde cfaartis 
membianisqae oedimt, ao si solo cedere solent ea, quae inaedificantnr, 
ant insenmtnr. 

§ 34 eod.: Si qnis in aliena tabula pinxerit, quidam pntant, 
tabalam pictnrae cedere; alüs videtnr pictom^ qnalisemiqae sit, 

Sokm, lutitntfon«!!* 12 
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üdmlae cedere. Sed nobis videtur melius eaae, tababun picteM 
cedera. Bldienlwii Mt enini, piotmvi ApdUs Tel Pantatfn ti 
MceMflaD«A viyräiiM tabidae cedm. 

IV. Sp«cUicatioB ist die wertberiiöliiaiieSatikvenuteitui^ 

(z. B. in der Bftckerei, in der Keltmi, in der Fabrik). Aus dem 
KohstofF wird ein Ai boitserzeugniss höiieren wiithbciiaftli -hen 
Werthes herjjestellt. Eine N^^iischöpfiiiijj: ist durch die Arlieit 
vor sich gegangen. Uni dieser wirthscliaftliclien ProductionskrsiÄ 
wiU^ soll der Arbeit dann auch das Arbeitsproduct zufaUen : der 
Specificaat (der Fabrikant), d. h« degeoige, ^kfaer selber -oder 
durdi Andere das neue F^uet heigeatelfit liat (der Aibdtan- 
ternehmer) erwirbt an der speeüditen Sache Eigentlnun, ebne 
Rflcksioht dsranf, wer fHüier lägenthamer war (also originär), 
falls er in bona fide war und (nach einer positiven Bestinrnmug 
Justmians) falls die frühere Gestalt der Sache nicht 
wieder hergestellt werden kann. 

§ 25 I. de rer. div. (2, 1): Cum ex aliena materia species 
aliqua facta sit ab aliquo, quaeri solet, qois eonun ex natoraU 
ratione dominus sit, ntrum is, qoi fecerit, an potius ille, qoi 
materiae dominus fuerit. Ut ecce, si qnis ex alienis uvis, ant 
olivis, aut spida viinim, aat oleum, aat frumentum feceiit 
ant ex alieno auro vel ai;gento vel aere vas aliqood fecerit. 
Et post moltam Sabinianorum et Procolianoram ambigoitatem 
placoit media sententia existimantinmy si ea species ad piiMem 
et rudern materiam reduei possit, eum videri dominom esse, 
qm materiae dominus fuerit: bI non possit rednd, eom potius 
idtdligi dominum, qni fecerit. Ut ecce vas conflatom potest ad 
indem materiam aeris, vel aigenti, vel anri rednd, vinnm antonit 
vel Oleom, ant frumentum ad nvas, vel Olivas, vel spicas reverti dod 
potest. Qnodai partim ex soa materia, partim ex aüena spedem 
afiquam fecerit qnis, velnti ex suo vino et alieno meOe nndsom 
miBCoerit, ant ex suis et aUems medtcamentis empiastrmn ant 
colljrinm, ant ex sua lana et aliena vestimentom fecerit, dubitaadinn 
non est, hoc casn eom esse domimun. qni fecerit, cun non atüm 
openon snam dederit, sed et partem materiae praestitefit. 

V. Früchte sind diejenigen ErzengniBse einer Saeiie, in 
deren HeiTorbiingunj? der Werth der Sache besteht, z. B. Milch von 
der Kuh, Junjxe von Thieren, Feldfrüchte. GarL< nhiu htt . An den 
Frllchten kann unter Umstanden ein Anderer Fj,L(enthum erwei lien lüs 
der Eigenthüiner der Hauptsache, z. B. der Pächter, derNiessbraudtö- 
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1»eirec1itigte, aueh der gtttglättbige Besitzer. Wer in guten 
Olanben eine fremde Sache besitet, erwirbt deimofk die Fr Hebte 

dieser Sache zu Eigenthum, braucht auch, wenn später der 
Ei^renthünier der Sache klai?end prejren ihn auftritt, die bereits in 
loitem Glauben consuniirten Früchte uirht herauszugeben, soiidi^ni 
resütuirt ausser der Uauptsadie nm die im Moment dei Klag- 
eifaebiing noch vorhandenen FrOebte, Nach Beginn des Pro- 
cesses aber ist ihm bewmst« dass er nTögliefaerweise eine ftemde 
Siehe beätKt. Vom Augenblick der iitiB conteBtalio an hat er 
darum positive Sorgfalt (omnis diligentia) auf die Fruchtzidiiiag 
zu wenden: er hat dem Kläger, falls dieser als Eigenthümer den 
Process gewinnt, alle Wtähn nd des I\ocesses gezogenen Früchte 
ffnietus pereepti) herauszugeben und ausserdem noch Schadens- 
ersatz zu leisten, falls er mehr Früchte hätte ziehen können (sog. 
huctus percipiendi). 

§ 35 I. de rer. div. (2, 1): Si quis a non domino, quem 
dominum esse crediderit, bona fide fondum emerit^ vel ex donatione, 
aliave qoalibet Josta causa aeque bona fide acceperit, naturali latione 
piacoit, frnctns, qnos percepit, ejus esse pro coltnra et cora. ]St 
ideo, si postea dominus supervenerit, et fondum vindioet, de fraeti- 
bss ab eo consumtlB agere non potest. Ei vero, qai alieourn fuu- 
dsm sdens poaBedeiit, non idem oonoessum est; itaque com fiuido 
etiim fiuctus, lioet consamti sint^ cogitar lestitnere. 

§ 86 eod> Is vero, ad quem ususfruetos fimdi pertinet, non 
aliter fructoum dominus efficitur, quam si ipse eos perceperit — 
Eadem fere et de oolono dicuitur. 

§ 52. 

Ber Schiits dea ElgenÜiiiBia. 

Der Eigenthümer hat zum Schutz seines Eigenthums zwei 
Klagen: die rei vindicatio mid die actio negatoria. 

I. ;Die rei vindicatio ist die Klage, weiche der Eigen- 
thümer gebraucht, falls der Besitz ihm verloren gegangen ist, 
und nun ein Dritter im Besitz sich befindet (ubi rem meam in- 
venio, Ibi vindico). Sie ist also die Klage des nicht benteenden 
iSgentiifimere gegen den besitzenden NichteigenthOmer. Hat der 
Beklagte ein Recht in Bezug auf die Sache, welches ihn befugt, 
<iie Sache dem Eigenthümer vorzuenthalten (z. B. ein Pfandrecht 

12' 
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oder em Niessbraachsrecht oder das Hecht des Mietheni), so irird 
er im Wege der exceptio geschlitzt; sonst rnrns er die Sache mit 
allem Zuwadis (cum omni causa) dßm yindidrenden Eigenthfimer 

restituiren*). 

II. Die actio ne^j:atoria ist die Klage des Eigenthtimers, 
dernur im Besitz gestört ist, also die Klage des besitzenden 
Eigenthümers zur Aufrechterhaltung der Integrität seines Besitzes. 
Beklagter ist, wer den Besitz des Eigenthümers 'gestört hat Er 
musB die Stdrung unterlassen und dem Eigenthtbner allen Schaden 
ersetzen. 

§ ö8. 

Der Schatz des Ersitzungsbesitzes. 

Usueapirt Jemand eine fremde Sache, so hat er nach 

Vollendung der Usucapion die rei vindicatio und die actio 
negatoria des Eigenthümers, da er ja dui*ch die üsucapiüü Eigen- 
thum erworben hat. Aber der Prätor will den Usucapienten 
schon schützen vor Vollendung der Usucapion. Zu diesem 
Zweck hat er die actio Publiciana in rem eingefiihrt Sie 
ist eine Eigenthumsklage, welche unter der Eietion gegeben wird, 
dasB die Ersitzungsfrist bereits abgelaufen sei, d. h. die Klage ist 
dengenigen Besitzer zuständig, welchem zum Erwerb des iägen- 
thums nur noch der Ablauf der Zeit fehlt (vergl. oben S. ISO). 
So hat der Usucapiuiibbesitzer im ])riiktischen Eiiulg die Eigen- 
thumsklage (in der Form der ru])liciana actio) schon vor dem 
Erwerb des Ki^enthums; auch die actio negatoria wird ihm in 
gleicher Weise gegeben. Weil aber der Kläger hier doch noch 
nicht wirklicher Eigenthümer ist, so ist in zweierlei Hinsicht die 
Publiciana sehw&eher, als die iU^hte Eigenthumsklage. Kftmlieh 
1) der wahre Eigenthümer, welcher etwa jetzt im B^tz der 
Sache sieh befindet oder jetzt den Usucapionsbesitz^ im Besitz 



1) Daher die soeben § dl a. E. besprochene Haftung des bonae lidei 
poßsessor auch für Restitution der Früchte. Der malae fidei possessor haftet 
noch strenger: er hat, weil er wissentlich die fremde hiadie besitzt, für die 
ganze Dauer seines Besitzes (also schon vor der htis contestatio) für fructus 
percipiendi einzustehen. 
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der Sache stört, liat gegen die actio Publiciana die exceptio 
domi nii, kann also nicht verurtheilt werden; 2) ist der Beklagte 
g^dchMs im firsitzimgsbeatz befindlich (und nsueapirt also die- 
selbe Saehe, welche der Kläger früher in Usueapionsbesitz gehabt 
und dann etwa veiioren hat), so dringt der Klager nur durch, 
falls Beklagter von demselben Auetor wie der Kläger, und 
zwar später als der Kliicrer, erworben hatte: hat der Beklagte 
aber von einem and<M t n Aurtor erworben. Oiier zwar von 
demselben Auetor, jedocli früher als der Kläger, so ist er gleich- 
falls durch exceptio geschützt und wird freiges]>rochen. 

Im Uebrigmi aber ist der Eifolg der Publidana aetio der 
gjeidie wie bei d^ echten Eigenthnmsidage. Die PubliciaiiA in 
ran actio fdngirt also als rei vindicatio im Fall entzogenen 
Besitzes (und an die Publiciana in diesem Anwendungsfall pflegt 
mau zunächst zu denken, wenn ohne weiteren Zusatz vou Pul)li- 
riana actio die Rede ist): andererseits funp^irt sie als sog. Publi- 
ciana negatoria actio im Fall blos gestörten Besitzes. 

Der Zweck der Publiciana actio ist nicht, dem JEigenthümer 
seine Saehe durch den Usucapionsbesitzer wegnehmen zu lassen 
(deshalb hat der EigenthOmer exceptio dominii), sondern vielmehr, 
den Usncapionsbesitzer gegen den schlechter Beieditigten zu 
BehOtzen. Ja, sie vermag noch mehr zu leisten: dw Eigenthttmer 
selber kann, falls er wegen Besitzentziehung oder Besitz^toruug 
zu klagen t^enötliigt ist. die Publiciana gebrauchen. Warum? 
Weil er von seinem l^jgentluun absehen und :-jeltend machen 
kann, dass auf jeden Fall die Voraussetzungen des Usueapions- 
besitz es in seiner Person erfüllt sind. £r bat ja auch die 
Saehe gekauft oder sonstwie rechtlich erworben. £r ist ja auch 
in bona fide. Das genügt völlig, um die Publiciana zu begrOnden 
und den Gegner, welcher an der Sache kein Recht hat, zu über- 
winden. Der formalen Eigenthumsklage imd des Beweises bereits 
voll erworbenen Eigenthums bedarf es nicht. 

Mit der letzten Bemerkung sind wir in das Gebiet einge- 
treten, welches die Publiciana im praktischen Leben vornehmlich 
beherrscht. Im tliatsächlichen Erfolg, d. h. in der weitaus grössten 
Mehizahl der Falle, ist die Publiciana die Klage des Eigen- 
thamers, aber eine Klage, welche er in der BoUq eines 
Usueapionsbesitzers anstellt Die Kechtss&tze über Schutz des 
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Usucapionsbesitzes sind in ihreni Ittzteii Zml dazu hostimmt, dem 
Eigentbum eine zweite Beihe von SchutamiUeln zu gewakren, 
vmd zwar unter leichteren Bedingimgen als sie fiXt die forauki 
und eigmttkiMn £igeiiüiimiikia|9ßn 2u erfttUen siiid. im 
idmiidicii Becht ist dies Idzte Ziel der Pnblidaiia deulfidi ans- 
gesproehen. Sie dient mcfat bloss dem Usucapiensbesitser, welfier 
a non domino erworben hatte, sondern ebenso auch dem bonita- 
rischen Eigienthüiucr , welcher a doraino faber eine res mancipi 
durch blosse Tradition) crworbrn hatte: weil ja aiicli dieser in 
Bezug auf das quintahsche Eigenthum Usucapiousbesitzer war 
(ingl. oben S. 175). Sie war also im römischen Recht 
toürmcU als KigenthuiBskiage in Anwendung, als eine fägentini» 
klage nimfidi im Dienste des booitnisdien Eigentliiiins. 

Gl«. iDit. IV § 86: dalar «Utas hMc actio (Poblkuma) qsi 
ex jasta caaaa traditam sibi ran umdnm usseepit, camqiie amte 
possessme petit. Nam qua noa potest eam bz juwe quijutium buak 
B88B intendero, fingitor rem nsuoepisse, et ita quasi ex jare 
Quiritimn domimiB &etos esset, intendit, yeluti hoc modo: Judb 

BSTO. 8z QUBM HOHIHVlf A. AeSBIUS XHXT, BT 18 XX KRAPITUS X8T, 
AUKO VOSBEDISSBI, tum BI XUM HOUDVEM, BE quo AGITUB, KZ JVBX 

QomTiüii BJITS SB8B 0P0Ki*BSBT, et reliqns. 

§ 4 I. de act. (4, 6): Quae actio Publiciana appellatur, qoo- 
niam primum a Publicio praetore in edicto propüsita est. 

L. 17 D. de Publ. act, (6. 2} (Xi:katius): Publiciana actio 
noD ideo comparata est, ut res domino aaferatur (ejusque rei argn- 
mentuni est primo at quitas, deinde exceptio si ea res possessows 
NON SIT), sed ut is, qui bona Ilde emit, possessionemque ejus ex 
ea causa nactus est, potios rem habeat. 

§ 54. 

Der Schutz des Juristlsehen Besitzes^ — Besitz und 

Eigenthum« 

Vom Eigenthum untei-scheuk t sich der Besitz. Das Egen- 
thum ist die rechtliche, der Besitz aber nur die t hat sächliche 
Herrschaft über eine Sache. Der Besitz ist die Ausübung des 
iägenünußs, imd im Allgem^en ist die Idee des fiechts, dm 
der Eigenthümer auch zugleich Besitzer sein tolL Daher der 
gewöhnU^ Spradigebnncfa, welcher Eigenthum und BesitE jsit 
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emancler ideuütidit. Denaoeh s^iid EigeEthum und Besitz 
kegrif flieh v(m einander ai trennen. Das £igenthum kan» 
Ma batai, okne den Beats, den Bcsite kaan man haben cduoe 
te SigeBtKiim (z. B. im Falk dsa BwbBtaUi). Der Bedta ist 
bigrilfficb das GegaBthell dea Eigei^flnuDS^ me das iustnm 
begrifflich das Gegentheil des jus. 

Nun ist aber klar, dass der Besitz, die thatsäohliche 
Berrsehalt über die Sache, sehr verschiedener Art sein kmm. 

Entweder: ich habe die Sache zwar in meinen Händen 
und habe sie TieUeicht in meinem eigenen Interesse (z. B. das 
Badi^ welchea idi geliehei habe), aber ich erkeime eiiieii Andenaa 
den eigenüidiea Herren der Sache aa (daa Verlier dea 
Buchs), und niB, mdem ich die Sadie aufbewahre, oder sonst: 
aaf sie einwirke, nidit blos mir, sondern zu^eich detn Andern 
die Sache erhalten. Li diesf in Fall habe ich blos das corpus 
des Besitzes, d. h. das Aeusstrliche des Besitzes. P^s fehlt mir 
der animus des Besitzes, nflnilich der mit dem korj)erlichen 
Vediältiuss sich deckende Wille. Ich will, obgleich ich die Sache 
in meinen Händen habe, sie doch nicht für mich allein haben, 
soDdegn sie in letiter Instanz fikr einen Andern haben. £& fehlt 
Mer dem Inhaber der animus rem sibi habendi. Er hat vidmehr 
den ammns rem alter! habendi. In diesem Fall spiricht man von 
blosser Detentioii. Der Detentor (z. B. der Leiher, Miether, 
Pächter, Depositar, Mandatar) besitzt die Sache in Unterord- 
nung imter einen .Viideren. Kr \>i der Stellvertreter dieses 
Anderen im Besitz: dieser Andere (der Verleiher, VenuieÜier 
XL, s. w.) besitzt durch den Detentor. 

Oder: ich habe die Sache in meinen Händen, und will sie 
zugleich für mich allein haben, z. B. weil ich Elgenthümer 
Inn oder mich wenigstens für den Eigenthfimer halte, oder audi 
etwa obgleich ich weiss, dass ich nicht Eigenthümer bin, weil ich 
nämlich den entschiedenen Willen habe, die Sache dennocli für 
mich allein zu haben, (so der Dieb, welcher in Bezug auf sein 
thatsächliches Verhalten zur Sache vom Eigenthümer nicht 
unterscheiden ist). In diesem Fall habe ich nicht blos das 
corpus, sondern auch den animus des Besitzes, nämlich den 
mit dem köiperUchen Verhftltniss sich deckenden Willen. Ich 
toe die Sadie mcM blos in Händen, sondern will sie auch fttr 
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mich älleiu haben (animus rem sibi haheudi, von den Neueret 
animus domini genannt). Ich habe die Sache wie ein Eigen- 
thOmer (AlleinheiTBeher) der Sadie, mag ich nim wiridieh Eagem- 
Ümin haben oder nidiit, und mag idi im letzteren Fall von metneoi 
Niditeigentlium KenntmaB haben (Dieb) oder mdit (bonae fidei 
posBessor, Usucapionsbesitzer). 

Die zuletzt geschilderte Art des Besitzes wird technisch 
juristischer Besitz genannt. Den juristischen Besitz machen 
also zwei Momente aus: 1) cori)us (Detention), die thatsächliche 
Hen-S4*haft über die Sache (sei es, dass man das corpus in eigener 
Person habe, oder durch das Mittel eines Detentors, z. B. des 
Entleihers, Pftchters u. s. w.); 2) ammiis (domini), der Wille, 
die Sache für sich allein zu haben. Ist die Sache einem An- 
deren zu blosser DetenÜon übergeben (z. B. Leihe, Pacht, Mandat 
u. s. w.), so hat der directe Inhaber des Cüii>u.s (der Entleiher 
u. s. Vi.) blos Deteution, der indirecte Inhaber des corpus aber 
(Verleiher. Verpächter, Mandant u. s. w.) den juristischen Besitz 

Der juristische Besitz erzeugt bestinunte Rechtsmittel (und 
daher fülurt er seinen Namen), weldie um seines Schutzes willen 
gegeben werden: die sog. possessorischen Interdicte, 
nftmlieh (nach justinianischem Recht) 

1) Das interdietum uti possidetis, ein interdictum reti- 
nendae possessionis, welches zur Erhaltung des gegen- 
wärtigen juristischen Besitzes dient. Der juristische Besitzer be- 
dient sich desselben im Fall vmrv lilossen Störung seines Be- 
sitzes. Als juristischer Besitzer gilt aber tüi' dies Interdict nur, 
wer seinen juristischen Besitz nec vi nec clam nec precario ab 
^versario erworben hat^). Wer gewaltth&tig (vi) oder heimlich 



1) Nach vorjustinianischem Recht galt das interdictum uti possidetis nur 
fiir Immobilien; für Mobilien galt ein anderes interdictum retinendae posses- 
sionis: das interdictum utrubi. Mit dem intf-rdictum uti possidetis (Immo- 
bilien) siegte, wer pfepenwärtig (im Mfiinrut der litis contestatio) nec vi nec 
clam nec precario ab adversario besaba; nnt dem interdictimi utrubi (Mobilien) 
dageß;en siegte, wer im Laai des letzten Jahres (vor der litis contestatio) 
am längsten nec vi nec clam nec precario ab adversario besessen hatte 
(dabei war man berechtigt, die Beutssseit semes Auetors sicli anzurechnea, 
80g. accessio {KMsessioms, vgl. oben S. 174)k Justiiilaii hat das intecdictoa 
vtrabi angehoben, und das interdictum uti possidetis ancb auf MohOieii er* 
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(clam, den Widerspruch des Gep^ers voraussehend- und durch 
Heimlichkeit ihm ent^hend) oder bittweise (precario, auf be- 
liebigen Widerruf, ohne Bef^tflgesch&ft mit dem Verleiher) den 
juristischen Besitz von dem Processgegner erworb^ hat, wd 
in diesem Besitzproeess nicht als juristischer Besitzer geachtet, 
vielmehr gilt sein Processgegner (von welchem er vi, clam, pre- 
cario erwarb) als juristischer Besitzer, und dem Letzteren muss 
der Besitz der Bache herausgep:eheii werden. So kann also 
(wenn der besitzende Kläger wegen Besitzstöning mit dem inter- 
dictum uti possidetis g^n dei^enigen klagt, von welchem er den 
juristiscfaen Besitz vi, dam oder preeario erworben hatte) der 
Kläger zur Herausgabe des Besitzes an den Beklagten venir- 
theilt werden. In diesem Sinne sagt man, dass das interdictmn 
uti possidetis zu den judicia duplicia (den zweischneidigen 
Klassen) gehöre : nicht blos der Beklagte, sondern auch tlei Kläger 
kann venii-tln ilt werden (beide Theile haben zugleich Kläger- und 
Beklagtenrolle) 

2) Das interdictum unde vi und das interdictum de pre- 
eario. Diese beiden Rechtsmittel sind interdieta recuperandae 
possessionis. Sie dienen zur Wiedererlangung eines verloren 
gegangenen juristisdien Besitzes, und zwar das interdictum unde 
vi im Fall gewaltthätiger Besitzentziehung (durch körperliche 
Gewalt, Dejection), das inti rdictum de preeario im Fall der Besitz- 
entziehung durch Gebrauchsüberlassung ohne Restitutionsberedung, 
d. h. ohne Kechtsgeschäft. Das interdictum unde vi geht gegen den 
Dejicienten als solchen, ohne Rücksicht darauf, ob er noch besitzt 
oder nicht, ob er in eigner Person oder durch Andere die Dejection 
bewiikt hatte, ob der Kläger selber vi, dam oder preeario von 
ihm erworben hatte oder nicht Während also bei dem interdictum 
uti possidetis der Beklagte antworten kann: Du (Kläger) hast aber 
vi, clam oder ])recario von mir erworben (sog. exceptio vitiosae 
possessionis), wutlurch dann, wie soeben aust?< fftfirt ist, die Ver- 
urtheihm? des Klägers herbeigeführt werden kann, ist bei dem 
mterdictum unde vi diese exceptio vitiosae possessionis ausge- 



streckt, 80 da&ä also jetzt auch iui- dm Besitzstreit um bcwegUche Sachen 
lediglich der Besitzstand im Moment der litisoonteslation entscheidet 
2) Judida dopUda sind ausserdem die TheflimgBklagen, unten § 70. 
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schlössen. Das interdictuiii de precaiio geht ebenso gegen den 
Empfänger des precaiiuin als solchen. 

Die gouinnten possessorischen Interdicte (reüiie&dae und recii> 
perandaepomsttODiB) and dem jmistisefaeii JBesitaser als gelelrem 
zuflOndig, ahne RUekak^t darauf, ab er wirididi an der Sache 
m Beeht hat eder nidiL Es wd ihm elii Beditaschttte ai TM 
um seines Besitzes willen (daher die Bezeichnung der Interdicie 
als possessorischer Rechtsmittel) ohne Rücksicht aufsein 
Rech t. Ja, die Rechtsfrage ist geradezu ausgeschlosben. Der 
Beklagte kann sich nieht doreh Berufung auf sein Becht aa der 
Sache vertheidigen. 

Demioch bedeuten diese possessoiisdieii Beehtsmittel, weldM 
foimea nur den BeeitK Bchtttzen, im pfaktUMtak Eifolg zegebnMg 
eiB^ Sebtttz des Eigenthums. In weitaus der MeiuzaU 
der FSlle ist es der Eäffentiifimer, welcher zugleich äea juristiBcioi 
Besitz hat. Folglich hat der Kigenthümer folgende Wahl: 

1) er kann petitorisch klagen (d. h. auf Grund seines 
Rechts an der Sache) unter Nachweis seines Eigenthums (§ 52). 

2) er kann petitorisch klagen, unter Nachweis blos seines 
Usucapionsbesitzes (actio Publiciana). Er abstrahirt davon, 
dass er EigenthOmer ist; er macht geiteiid, dass die ErfordemisBe 
des ErsitenngsbesItzeB in seiner Person erf&Bt sind (§ 53). 

8) er kann possessorisch klagen unter Nachweis blos 
seines juristischen Besitzes (die possessorischen Interdicte). 
Er abstrahirt davon, dass er Eigenthumer oder doch Ersitzungs- 
besitzer ist: er macht nur gelttiud, dass die Eifordemisse des 
juristischen Besitzes (thatsächliche Gewalt über die Sache mit 
animus domini) in seiner Person erfüllt sind^). 

Die eminente wirthschaftü^e Bedeutong des Eigenüraw 
]Hnnmt in der reidien Entfiiltong der ihm zu Gebote stehendoi 
ScMzmittel zum Ausdrack. 

Ii. 12 § 1 D. de adq. poss. (41, 2) (Ulpxan.): KUul eonrnn» 
habet proprietas com posaesootifi. 

L. 1 § 2 D. Qti posdd. (48, 17) (Ui^mir.): Separata esse 
debet possessio a proprietate; fieri enim potest, ut alter po6sess(ff 



3) Vgl JberiDg» Jahrb. f. Dogmatik det heutigen itttuisdiai Bedrtm 
Bd. 9, 8.44£ 



1 



uiyiiized by Google 



§ 55. Im Allgmeinen. 



187 



•it, dominus non »t, alter doiDinns qnitai Bit, posseuor Tero ncn 
Sit; üeri potest, at et possessor idem et domimiB sit. 

8 $ 1 B. de tOq, fOM. (41, 2) (Pauli»): Et adipisGimiir 
poesnatamm. corpore et muibo, neqne per se ammo, ant per bo 
corpore. 

§ 2 I. de iiitordictiB (4, 15): Sequeos diYisio interdictortun 
beec est, qaod qnaedam adipiscendae possessionis causa comparata 
sunt, qnaedam retinendae, quaedam recuperandae. 

§ 4 eod. : ßetiiieüdae possessionis causa comparata sunt inter- 
dicta UTi possiDETis et utrübi, cum ab utraciue parte de pro- 
, prietate alicujus rei controversia tit, et ante quaeritur, uter ex 
litigatoribus possidere, uter petere debeat. — Sed interdicto fjuidem 
UTi possiDKTis de fundi vel aedium posspssione contenditur, üteubi 
vero interdicto de remni inobilinm pobstssione. 

§ 6 eod. : Recuperandae ]>ossessioni8 causa solet interdici , si 
quis ex possessione fundi, yel aedium vi dejectus fuerit. Nam ei 
proponitur interdictum ui^ns vi, per qiiod is, qui dejecit, cogitur 
ei restitMie possessionem, licet is ab eo, qni vi dcgecit, li vel clam 
^1 preeano poseidebat. 

MJL Die ReeMte an Arenadw Sael^e» 

Im Allgemelneii. 

Das Eigenthum allein vermag auf die Dauer den Interessen, 
des Verkehrs nicht zu genügen. Es muss möglich sein, daes 
man in Form Bechtens auch auf fremde Sachen einzuwirken 
befugt ist. 

Dieaem Bedüxfiuss der Eigänzung der dgnen Wirtliachaft 
todi fremde Sachen (ahne das Eigenthum an denfieiben er- 
werben zu müssen) kann das obli^^atorische Eechts^cscbäft 
liiit dem Eipfenthtimer dienen, z. B. doi l';icht- oder Miethvertrag. 
Bann hat der Berechtigte aber inmier nur (weil er ein blosses 
Fordenmgsrecht erworben hat, vgl. § 60) em Recht gegen die 
Fcvson des anderen Gontrahenten. Wird der Pächter von einem 
Anderen als aeinem Verpikehter in dem Beatta und Genuss des 
Pacbtgutes gestttrt, so hat er gegen diesen Dritten aus seinein 
Paehtrecfat keine Klage; er muss sich eist an seinen Verpftehter 
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wenden, damit dieser gegeu den Dritten einschreite, eventuell 
klage. 

Das obligatoriadie Rechtsgeschäft giel)t also nur ein unvoll- 
kommenes (blos persönlich wirkendes) Recht hinsichtliGh der 
fremden Sadie. Daher ist das Bedfiifiodss, um welches es sich 
Iner handelt, durch Bechtsgeschftfte dieser Art nicht voll befriedigt 

Es niuss besser geschützte Rechte in Bezug auf fremde Sachen 
geben. 

Diesem Bedürfniss zu genügen, sind die diufrlichen Rechte 
an fremder Sache ausgebildet worden. Sie geben ein stärkeres, 
nämlich ein auch gegen jeden Dritten direct wirksames und 
klagbares Recht hinsichtlich der Sache. Diese dinglichen 
Rechte an fremder Sache, von 6m Römern schlechtweg als jm 
in re bezeichnet, sind es, weldie uns im Folgenden beschäftige 
werden. Ihre gemeinsame juristische Natur (im Gegensatz znm 
Eigentlmni) ist, dass sie ihrem Inhalt nach beschränkte 
Herrschaftsrechte über eine Saclie darstellen, oberleich sie — daiin 
dem Eigenthuni gleich — gegen jeden dritten Störenden direct 
reagiren. Im Uebrigen sind die einzelnen Jura in re nach Art 
und Bedeutung der von ihnen gewährten Herrschaft wesentiich 
Ton einander ver^diieden. 

Das römische Recht hat nur VOThaltnissmftssig wenige jura in 
re ausgebildet: die Servituten, die Emphyteuse, die 
Superficies, das Pfandrecht 

§ 56. 
Die Servituten. 

Die Servituten (Dienstbarkeiten) haben die Au%abe, unter 
möglichster Schonung des EfgenfhOmers auch Anderen eine Thea* 
nähme an der Nutzbarkeit der Sache zu gewahren. Das Eigen- 

thum „dient" (ser\it), es ist beschränkt, nicht vollfrei, aber dodi 
nicht wirthschaftlich aufgehoben. Im Gegentheil: im Verhaltiüss 
zur Servitut ist das Eigen thum dns dominirende Recht. Es 
ist daher charakteristisch, dass das altrömische Civilrecht neben 
dem Eigenthum nur die Servitut duldet und zulässt. Es will 
grundsätzlich freies Eigenthum, und duldet daher die jura in 
re nur in der besduränkten Form der Servitut, Alle übrigen jwa 
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in re smd erst 8i»äter, durch den Prätor (Plradreeht und Super* 
fides, (unten §§ 58. 59) oder durch die spiltkaiseriiehe Gesetz- 
gebung (die Emphyteuse, unten § 5V) ausgebildet worden. 

Im Interesse des Eigenthums ist die Servitut theils dadurch 
zuriickgesptzt , dass sie nur p:anz bestimmte, einzelne Nutzungs- 
rechte dem Servitutberechtigten gewährt, theils dadurch, dass sie 
unYerftusserlich und unvererblich einem bestimmten Subject zu- 
steht, und mit dem Untergang dieses Subjectes selber untergeht. 
Servituten sind beschränkte dingliehe Nutzungs- 
rechte an fremder Sache mit unveränderlichem 
Subject. 

Die Art, wie das Subject einer Servitut bestimmt wird, ist 
eine zweifach verscliiedene: entweder ist das Sul^ject persön- 
lich bestimmt (Personalservituten), oder das Subject ist 
dinglich bestimmt (Real- oder Praedialservi tuten). Bei 
den Praedialservituten ist der jedesmalige EigenthOmer eines 
Grandstacks der Servitntberechtigte. 

Die Personalservitut geht unter durch Tod des B^eehtigten 
(sie sind höchstens lebenslängliche Rechte), — dem Tod wirkt 
nach römischem Recht die capitis deminutio gleich, auch die capitis 
deminutio minima (obpii i^. 86). Die Prftdialsenntuten gehen, wenn 
nicht andere Gründe eintreten, ei*st unter mit dem Unterctang 
des Grundsttlcks. Die Personalservituten (welche regel- 
mässig einen reicheren Inhalt von Befugnissen gewähren) sind um 
so mehr in Bezug auf ihre Dauör, die Prädialservituten (welche 
ewig dauern können) mnd dafür um so entschiedener in Bezug 
auf ihren Inhalt emgesdirähkt. 

L Die wichtigsten Personalservituten sind: 
a) Der u su sfni ctus (Niessbrauch). Er gewahrt das liöchst^ns 
lebenslängliche diui^liclu^ Recht auf den vollen (»enuss und Frucht- 
ertrag einer Iremden Sache. Es steht beim Usufructuar, ob er 
diesen Genuss und Fnichtertrag in Natur oder in Fonu eines 
Geldäquivalents (durch Verkaufen oder Yermiethen der Ausübung 
des Ususfrttctus an einen Andern) walimehmen will. Nach Be- 
endigung des Niessbrauchs muss die Sache zurttckgegeben werden» 
Ab res consumtibiles (oben S. 161) ist daher kein ususfructus 
möglich. Der sog. quasi ususfructus an Consumtibilien (mir 
ist z. B. im Testament der Niessbrauch an 1000 Flaschen Wein 
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6dflr an einem Capilal vetmaeht wonlen) bedeutet vietaiehr 
Sigenthum an den OonaumtibiMen, weldiea idt anter der Yer- 
pflichtung erwerbe, nadi melneii Tode <d. h. mein Elba 

»WS zahlen) die gleiche Quantität und Qualität von 
Consuiiiti])ilien zu restituiren. Hier wird also wir th schaftlich 
das gleiche Resultat wie beim verus Ususfruktus erreicht, aber 
die rechtliche Fonu ist nicht die des ususfructus, sondern die 
d^ mit einer Obligation besehwerten Eip^enthums. Wie der Niess- 
braucher, der einen venis osuafimctiis iiat, durdi CautioQ seioe 
Yer^ditang zur Restitution der Sache iiadb beendigtem NiesB» 
braudi, sowie seine Verpflicbtimg , etwaige verschuldete Besddp 
diguug der Sache zu ersetzen, sicher stellen muss (sog. cautio 
usufructuaria), so ist auch der Quasiusufructuar verpflichtet, 
seine Obligation mr Rückleistung der gleichen Quantität und 
Qualität durch Caution sicher zu stellen. Durch die Pflicht zur 
Bastellung dieser cautio usufructuaria wird gerade das Eigenthum 
des Quasiusufruetuars an den erworbenen Oonsumtibiliea dem 
Niveau der Rechte eines blossen Niesiribraucheis angeniheit 

' b) Der usus gewfiJirt das h(kihstens lebendteglifiie dingüdie 
Recht auf den Genuss und Fnicfatertrag einer fremden Sadis, 
soweit derselbe zur Befriedigung der eignen Bedürfnisse des 
ITsnars iiothwendig ist. Vcrmiethen und Verkaufen ist hier also 
grundsätzlich ausgeschlossen. Der TTsuar hat die Ciiutio usuaiia 
zu bestellen, durch welche er (ebenso wie der üsufructuai) Re- 
stitution der Sache nach beendigtem Usus, und Sorgfalt in Bezug 
auf die Benutzung der Sache (ev. Schadensersatz) veorspridit 

e) Die habitatio ist das hddKtens lebenslfingliclie dinfi^che 
Recht, in einem fremden Hause zu wohnen, jedocb nur nadi Ait 
eines Alimentationsberechtigten, d. h. über Ait und Ort der Woh- 
nung des habitator im Hause bestimmt der Wille des Hauseicfen- 
thtimei-s (während nicht blos der Ususfructus, sondern auch (ier 
Usus an einem Hause das Recht geben, Art und Ort der eignen 
Wohnung im Hause selber zu bestimmen). Der habitator ist 
jedodi berechtigt, die ihm zugewiesenen Wohnräume mcM selber 



Vortheil, welcher ihm zum Zweck seines Lebensunteiiialtes duidi 
die babitatio gewährt san soll, also audi in Form eines Gdd- 

äquivalents realisiren. / ^ /j A 



zu benutzen, sondern an Andre 
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d) Die operae serYomm bedmiteii ein beechiftiiktes 
Vutaai^ßndA aa emm fremden Skkven. Man hat das liMnIeos 
febenslängliehe dinglidie Recht, die Aibeitdorafl eines fremden 

Sklaven zu benutzen, sei es dadurch, dass man seine Dienste ent- 
gegennimmt, sei es dadurch, dass man sie venniethet. H;i})itatio 
uiMi operae senoiiun (auch die letzteren scheinen der Alinien- 
tati<m des Berechtigten dieuen 2U sollen) gelieu diirch capitis 
dendnntio nicht verloren. 

pr. I. de osofr. (2, 4) : Ususfroctos est jm alienis lebas ntcndi 
frnendi, sahra rerom sobstaatia. 

§ 2 eod.: Constitiitar autem asiiafractvB non tantua in fn&do 
et aedibns, Temm etiam in servis et jnmentiB et cetois lebas, ex- 
oqttis üs, qnae ipso asa ooosomimtar. Kam hae res neqne natnxali 
ratione, neqtae dvüi recipivnt esiimfractnm. Quo in nnmero sunt 
vinam, oleum, fromentnm, vestimenta, qnibos proxima est peconia 
nomerata; namqne ipso esa, assidaa pennatatione qnodammodo 
extingoitor. Sed utUitatis caiua senatos censnit, posae etiam earom 
rerom nsamfriictiim constttQi: vt tarnen eo nomine herodi atiUter 
eaTeator. Itaque, si peeuniae asasfroctns legatos sit, ita daftor 
legMaxio, at «gas fiat, et legatarios satisdet heie& de tanta peoania 
rastitaenda, si aiorietar, ant capite mimetiir. » Ergo senatns.iioa 
fadt qaidem earam rerom nsomfroctom (nec emm poterat), sed per 
cantjonem qoasi osnmfraetam oonalitoit. 

§ 1 Inst, de 080 et hab. (2, 5) : Minas aotem juris est in aso, 
qos» in osofroeto. Kam is, qoi fondi nadnm habet osom, nibil 
olterins habere intelligitar, qaam at oleribus, pomis, floribns, foeno, 
stramentis et lignis ad usum quotidianum utatur; in eoque fände 
hactenos ei morari licet, ut neque domino fuiuii molestus sit, neque 
iis, per quos opeia lusUca üunt , impedimciito: nec ulli alii jus, 
quod habt't , .tut locare , ant vendere, aut i^iaiis concedere potest, 
cum is, .qui usumfructum habet, possit haec omuia facere. 

^ 5 eod. : Sed , si cai babitatio legata, sive aliquo modo con- 
stitutii sit, neque usus videtur, neque ususfiiictus, sed quasi proprium 
aUquod jus; quamquam habitationem babeutibus, propter rerum 
utilitatem secunduni Marcelli senteiitiani, nostra decisione i)rümulgata 
permisimus, non soium in ea (legere, sed etiam aliis locare. 

L. 1 pr. D. usufructuai iu:, queinadiiiüduin caveat (7, 9)(Ulpian.) : 
Si cujus rei ususti-uctus legal us sit, ae(iuissimuiii praetori visum est, de 
utroque legatarium cavere : et nsurum se boni viri arbitratu, 
et, cum ususfructus ad euni pertinere desinet, resti- 
tutarnm, quod inde eztabit. 
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IL Die Prädialservituten sind entweder Servitutes 
praedioram rusticorum (soldie Servituten, welche giewdlm- 
lieh zu Gunsteik von Feldgmndstiückeik vorkommea), oder aerri- 
tates praediorum urbanorum (solche Servitoten, welche ge- 
wöhnlich zu Gunsten von Gebftnden vorkommen). 

a) Die wichtigsten Icu.siual Servituten sind: die Wege- 
gerechtigkeiten (servitus itineris, actus, viae), die Wasserleitungs- 
gerechtijjkeit (servitus aquaeductus), die Wasserschöpfeereclitjgkeit 
(servitus aquae hauriendae). 

b) Die wichtigsten Urban alservituten sind die senitus 
alüus non tollendi (auf dem Nachbargnmdst&ck darf nicht höhor 
gebaut werden), die servitus tigni immittendi (das Becht, den 
Balken, welcher mein Stockwerk trägt, in die Nachbannaaar zn 
legen), die servitus oneiis ferendi (ich bin berechtigt, meine Mauer 
auf die Nachbarnuiuer zu legen), die servitus stilliddü (Recht des 
Tropfenialls). 

In all dii'sen Fällen dient das eine Grundstück dem andern. 
Daher heisst das Grundstuck, auf welchem die Servitut ruht, 
„dienendes Grundstück^ (praedium serviens) , das - Grundstack, 
welchem die Servitut zu Gute kommt, »henschendes Grundstück" 
(praedium donrinans). Beide Grundstücke müssen vicina, d.b. 
Bo zu einander gelegen sein , dass das eine dem andern nüteen 
könne. Das dienende Grundstück muss durch seine dauernde 
Beschaffenheit (causa perpetua) dem herrschenden Gnind- 
stück den Nutzen bringen, und uni^Tkehrt muss der Nutzen der 
Servitut nicht blos für diesen Eigenthümer, sondern für jeden 
Eigenthümer des herrsdienden Grundstücks existiren (iu diesem 
Siime dient die Ftadialservitut dem henschendeu Grundstück). 
Die Form der Prädialservitut ist dann unmOglid^, weimes 
sidinur \m eine Befriedigung von BedOr&issen des gegenwftr* 

tigen Kigeiitliuiiieis handelt. 

III. Das Recht des Servitutberechtigten ist, den Inhalt der 
Servitut zu realisiren, und zwar in den Fällen der Prädialservitut 
nach Massgabe des durch die Verhiiltnisse des Grundstücks 
bestimmten BedürMsses (z. B. bei der Weidegerechti^eit). 
Der Eigenthümer der dienenden Sache anderersdts ist grosd- 
satslich nur zum Dulden der gegnerischen NutzungshaEdlmv 
(pati, non ÜEtcere), nicht aber zu positiven Leistungen an den Servi- 
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tatbmehtigteiL verpflichtet (servitus in faciendo eonsiBtere 
ueqiiit). 

pr. I. de serv. praed. (2, 8) : Bnstieonim praedionim jnra saut 
baee: iter, actus, via, aqnaedactns. Iter est jus eimdi, ambulandi 
lumiiius, non etiam jnmeiitum agendi, vel Tebicnlnm, Actos est jus 
agendi jumeBtam, vel vdücolam. Ita, qui iter habet, actum non 
habet; qui actum habet, et iter habet, eoque nü potest et sine 
jmnento. Via est jus cundi et agendi et ambulandi; nam et iter 
et actum via in se continet. Aquaeductus est jus aquae ducendae 
per fundum alienum. 

§ 1 eod. : Praediorum urbanorum Servitutes sunt bae , qmae 
aedificiis inbaerent, ideo urbanorum praediorum dictae, quoniam 
aedifiicia omnia urbana praedia appcllanuis, ctsi in villa aediticata 
siDt, Item praedionmi urbanorum Servitutes >ujit hae: ut vicinus 
onera vicini sustineat, iit in parieteni ejus liceat vicino tignuin im- 
mittere, ut stillicidium vel timin n n cipiat quis in aedes suas, vel 
in aream. vel in cloacam, ne altius toUat quis aedes suas, ue 
lominibus vicini ofticiat. 

IV. Erwerb der S er vi tuten. Eine echte Servitut (ex 
jure Quiritiuin) wird nach römischem Civiliecht nur durch in jure 
cessio gültig bestellt, also durch Scheinvnndication der Servitut 

mit nachfol^^endein Geständnins des Scbeinbekl äfften und addictio 
des Prätors zu Gunsteu des Soheiukläuei-s. SeiTitutes praediorum 
nisticonim (in Italien) galten jedoch für res mancipi, und war 
daher für die italischen Rusticalservitttten neben der in jure cessio 
audi die Bechtsfoim des Sacherwerbes, die mancipatio (oben 
S. 20. 26) zum Zweck der Begründung der Servitut möglich. 

Nach prätori Schern Eeeht bedurfte es eines solchen for- 
mellen Rechtsgeschäfts nicht; es genügte vielmehr die t hat säch- 
liche Einräumung und Ausübung der Servitut (quasi tra- 
ditio servitutis). 

Die eivilen Rechtsfonnen waren für die Bestellung von Ser- 
vituten an Provinzialgrundstücken ausgeschlossen. Der Provinzial- 
boden war wie dem echten Phvateigentiium (vgl. oben S. 17S a.£.X 
Bo auch den jura in re im Sinn des Civilreehts entzogen. Die 
piiltoiische S^chtnngsform war jedoch auch hei Provinzialgrund- 
stadten möglidi. Hier pflegte die Einräumung der Servitut 
durch Vertrag (pactio), anderei-seits die Besitzergreifimg von der 
Servitut {uhi) die erste Ausübung derselben) daduich in Form 

8 «hm, Insiitationen. 13 
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Rechtens bewirkt und zugleich solemiisirt zu werden, dass der, 
dem die Servität etngeräimit wurde, sieh von dem Besteller, 
dem Inhaber des dienenden GnmdstüdDS, durch Stipulation die 
Zahlung einer CSonventionalMrafe (ftr den Fall des Znwiderhandehis 

gegen die Servitut) formell versprechen lies«. Durch dieses 
feierliche Vei-sprechen der Couventionalstüife setzte der Besteller 
deu Erweiiter sofort in Besitz der Senitut: die tJntei wei-tiing 
des Verpflichteten unter den Senitutaustibungswillen des Andern 
(das Versprechen der Conventionalstrafe) war bereits die quasi 
traditio servitutiB. Die Servituten wurden hier aJso bestellt pacti- 
onibus et stipulationibus. Diese Form, welche an den 
ProTinzialgrundstUcken sieh entwickelt hatte, ist im justinianischeii 
Bedit die ehizige für den Servitutenbestellungsvertrag. In jure 
cessio imd mancipatio der Servitut sind verschwunden. Es ist 
damit im Wesentlichen sciion das Recht ^?egeben. welches als 
gemeines Recht in Deutschland recipiit wuide: die Servitut kann 
durch blossen Vertrag bestellt werden. 

Neben dem Vertrag steht als Erwerbsgrund das Testament 
(Vermfichtniss) und die Ersitzung. Die alte usueapio servitatis 
(in einem Jalur) ist zwar durch die lex Scribonia au%ehoben 
worden, dalür aber durch pr&torisebes Recht die longl temporis 
possessio (vgl. oben S. 173 a. E.) auch auf Servituten angewendet 
worden: die Semtut wiid ei-sessen durch zehnjährige (inter prae- 
sentes) oder /\s iinzigjnhrige (inter absentes) Ausübung der Ser- 
vitut nec vi nec ciam nec precario. 

Giyos Inst. II § 31: Sed baec scilicet (in jure cessio und 
mancipatio) in Italicis praedüs ita sunt, quia et ipsa praedia 
mancipationem et in jure oessionem redpiunt. Alioquiii in pio- 
vinciaiibiiB praedüs, sive qois usumfractiun, sive jus eondi, agendi, 
aquamve dncendi, vel altius toUendi aedes, aut non toUendi, ne lomi- 
nihuB yicini officiatur ceteraque similia jnra constitaere velit, pactioni- 
buB et BtipQlatioiiibns id efficers potest; qnia ne ipsa qmdempnedis 
mandpationein, aut m jure oessionem ledpiunt. 

§ 1 L de usnfr. (2, 4): Shie testamento Tero, si qids velit 
usumfractom constitaere, pactionibus et stipolatloiiibQs id efficere debot. 
y. Der Untergang der Servitut tritt ein durch den Tod 
des Berechtigten (bei der Personalservitut; dem Tode ^eicfa wnlit 
die capitis deminutio, die Zerstöiiing der Persönlichkeit durch 
Hechts handlung, oben S. 86), durch Gonfusion (Erwerb des 
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lägenthums durdi dea SenritutbeiechtigtenX durch Verziehtverr 
trag mit dem Eigenthttmer der dienenden Sache, durch non usus, 
Nichtausübung per longum tempus (10 Jahre inter praeeentes, 

20 Jahre inter absentes). Für die Servitutes praedioruiii ui banorum 
muss zum non usus (Nichtausübung seitens des berechtigten Grund- 
stüi ks) die soir. usucapio li])ertatis (d. h. Realisimng der Freiheit 
von der Servitut durch positives Yoigehen seitens des dienenden 
Grundstücks, z. B. durdi H6herbauen gegenüber der senritus altius 
non toUendi) hinzukommen, um die Servitut au&uheben. Die 
PeiBonalservituten der habitatio und der operae servorum gehen 
dureh non usus und durdi capitis deminutio minima (vgl. oben 
S. 191) nicht verloren : die Alimentationszwecke, um welche es 
sich hier handelt, sollen weder durch zeitweilige Nichtausübung, 
noch durch blosse Aenderuug der Fauiiüeuverhältnisse vereitelt 
werden. 

L. 6 D. de S. P. U. (8, 2) (Gajub): Uaec autem juia (pzae- 
diorom orbaacrum) sisuUter, ut msticonun quoque praediomm, certo 
tempore non ntendo perennt; nisi qaod haec dissimilitudo est, qaod 
oon omnino perennt non ntendo, sed ita, ei vicinoB simol libertatem 
nsacapiat. Yeluti si aedes tnae aedibus meis serviant, ne altius 
toUantnr, ne lunünibns meanun aedimn olticiatur, et ego per sta- 
tatmn ternpuä fenestras meas praefixas habnero vel obstmxero, ita 
demum jus meum amitto, si tu per hoc tempus aedes toas altius 
aublatas habneris; aUoqiiin, si juhil novi feceris, retineo servitnt^. 
Item, si tigni inunissi aedes tnae servitatem debent, et ego exemero 
tignam, ita demmn amitto Jos meom, si tn fosamen, nnde ezemtom 
est tignmn, obtoraveris et per oonstitatom tempus ita habneiis. 
Moq[iiini si nihil novi feceris^ integnun permanet. 
VI. Zum Schutz der Servitut di^t die actio confes- 
soria in rem: die Zuständigkeit der Servitut muss vom Kläger 
behauptet und bewiesen werden. Der Störende wird dann zmn 
Sclia(leiisei*satz , zur Anerkennung der Senitut und zur Unter- 
lassung fernerer Störung verurtheilt. Die confessoria ist also das 
Gegenstück zu der negatoria des Eigenthümers (oben S. 180). 
Mit der negatoria würde der £igenthamer auftreten, um sidi 
(wie anderer Störungen, so auch) einer angemassten Servitut zu 
cswebren; mit der confessoria tritt der Servitutberechtigte 
«if , ran dem Eigenthtlmer oder Dritten gegenüber seine Servitut 
geltend zu machen und zur thatsächüchen Anerkennung zu bringen. 

13* 
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Es giebt auch eine Pabliciana confesBoria in rem, ent- 
sprechend der Publiciana, welche anstatt der Eigenthumsklage 
gegeben wird, und zwar, ebenso wie dort, in zwei Fällen: 
1) wenn man die Servitut a d o mi n o (von dem Eigenthümei' des 
dienenden Grundstücks), aber in civilrechtlicli ungenügender f onn, 
nämlich nicht durch in jure cessio oder mancipatio, sondern durch 
blosse pactio und quasi traditio erwarb: dieser Fall wfirde dsm 
oben (S. 166) besprodienen Fall des bonitarisch^ Eigentbiims 
entsprechen; 2) wenn man die Servitut bona fide a non domiao 
erwarb (man lässt also dahin gestellt, oder kann es nicht beweisea, 
dass der Besteller der Servitut wirklich Eigenthümer des dienenden 
Grundstücks wai*) und dem Erwerbsact die quasi traditio, also 
der Besitzerwerb an der Servitut durch Ausübung derselben, 
hinzugekommen ist: dieser Fall entspricht dem Fall des Usu- 
eapionsbesitzes, und es hat in diesem Fall wie die Publidana in 
rem des Usucapionsbesitzers, so auch die Publiciana confeesom 
nur relative Kraft gegentkber dem sehlechter Berechtigten (v(^ 
oben S.181), sie kann also namenflieh von dem wahren Eigenthflmer 
des dienenden Gruiicbtucks durch exceptio dominii zurückgewiesen 
werden. 

Für einzelne Servituten giebt es auch einen possesso- 
rischen Schutz durch Interdicte, ohne Nachweis des Rechts, 
nur auf Grund des juristischen Servitutenbesitzes (sog. quasi pos- 
sessio oder juris possessio) , d. h. auf Grund der thatsäefaJichea 
Ausübung der Servitut (corpus) mit dem Willen, dn Servitutr 
recht auszuüben (animus). Solchen possessorischen Schutz haben 
der Ususfructuar und der Usuar, indem ihnen die Sachbesitzinter- 
dicte (oben S. 184. 185) als utilia gegeben werden, ferner der Wege- 
bereelitii^^e durch das interdictum de itinere actuque privato (falls 
er die Servitut an 30 Tagen ini letzten Jahr nec vi nec claui nec 
precario ab adversario ausgeübt hat), der Wasserleitungsberechtigte 
durch das interdictum de aqua (falls er die Servitut wenigstens 
einmal innerhalb des letzten Gebrauchsjahrs bona fide ausübte, nee 
vi nec dam nec precario), der Wasserschöpfberechtigte durch das 
interdictum de fönte (unter derselben Voraussetzung wie das 
interd. de aqua). 

§ 2 I. de act. (4, 6): Aeqnc, si agat quis, jus sibi esse, 
fando forte vel aedibus utendi fruendi, vel per fondum viciiii eaodi, 
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agendi, vel ex fando vicini aqnam dacendi: in rem actio est. Ejus^ 
dem geneiis est actio de jure praedioram urbanorom; veluti si quis 
agat, jus sibi esse altius aedes soas tollend! prospiciendive , ?el 
piojiciendi aliquid, vel immittendi tignam in vicini aedes. Contra 
gooqne de nsn£racta et de servitatibiis praedioram rosticonmi, item 
praedioram arbanoiom invicem qaoqne proditae sont actiones; at, si 
qais intendat, jas non esse adveraario atendi fraendi, eondi, agendi, 
aqoamye dacendi, item altios toUendi prospidendire, vel projidendi 
immittendive: istae qaoqae actiones in rem snnt, sed negativae. 
Qood genos actionom in oontro?ersiis rerom corporaliam proditnm 
non est Nam in bis agit, qoi non poasidet ; ei veio, qoi possidet, 
non est actio prodita, per qoam neget, rem actoris esse. 

§ 57. 
Die Empliyteiise. 

Die Emphyteuse ist die Pirbpacht des römischen Rechts: ein 
Yerbaltniss , welches zuerst innerhalb der städtisclien Verwaltung 
aufkam, indem Ländereien (praedia rustica) von der Stadtgemeinde 
gegen einen Jabreszins (veetigal) zu Erbpacht ausgogeben wurden 
(ager vedagalis); weldies dann audi auf die Domänen des Kaisen 
in Anwendung ^ebraebt wurde, namenflich, wenn es sidi um die 
Urbarmachung^ uocii unbeV)auter Ländereien handelte (emphyteusis). 
Den Zweifel der römischen Juristen, ob solche Erbpacht ein Kauf 
0(1»'] vielmehr eine blosse Miethe des Grundstticks sei , erledicrte 
Kaiser Zeno durch die Erklärung, dass hier eine besondere Art 
Toh Beehtsgeschäft, nämlich der Erbpachtvertrag (contractus em- 
pbyteuticarius), und eine besondere Art yon Beehtsverhältniss: das 
EÄpaehtverhfiltnifls, Torliege. 

Der Erbpächter hat das Hecht der vollen Ausübung des 
fremden Eigenthums, und steht daher zu dem Grundstück (so lange 
sein Recht dauert ) wirthschaftlich so. als ol) er Eigenthümer wäre. 
Er hat den vollen Fruchtgenuss , überhaupt das Recht auf allen 
Ertrag der Sache, damit auch das Recht der Melioriruug und 
Cttlturveränderung (welches dem Niessbraucher und ebenso dem 
blossen Zeitp&chter versagt ist); die Fruchte erwirbt er, wie der 
£igenthUmer, durch blosse Separation (ohne dass es der Perception, 
der BeätKeigreÜung an der IVucht, bedarf). Wie der Eigenthümer 
liAt « rei vindicatio (utilis) und actio negatoria (utilis) und (aus 
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den Prftdialservitoteii, welehe dem fiindus emphyteutieariiia zu* 
stehen) die aetio confessoria (utOis). Wie der Eigenflitlmer hat 
er feiner, wenn er in thatsftddidier Ausalnmg seines KeditB sieh 

befindet, auch den possessorischen Schutz durch dieSadihe* 

sitzinterdicte (oben S. 184. 185). Sein Besitz des dnindstücks ist an 
thatsächlicher Energie dein des Eigenthumers gleicli. Er hat den 
unbedingten Willen, die bache in seinem eigenen Interesse m 
haben, wirtbschafUieh selber der £igenthünier zu sein (animus 
domini). 

Andererseits ist der Emphyteuta verpflichtet: 1) jähiüdi 
den Zins (eanon, vectigal) zu zahlen; 2) das Gut nicht zn dete* 
, rioriren; 3) dem Herrn eine beabelchtigte Verftnsserung des Erb- 
pachtrechts anzuzeigen, damit der Herr eventuell von seinem Vor- 
kaufsrecht (jus protiniiseos) Gebrauch machen koime. Versäumt 
der Erbpjlrhter die Erftilhmg dieser Pflichten (unterlässt ei- z. B. 
die Zinszahlung drei Jahre hindurch), so hat der Erbverpächter (do- 
minns onphyteuseos) die Befugniss, ihn seines Erbpachtrechtes 
zu entsetzen (Abmeierungsrecht, £xpulsion6reeht). 

Ben Servitaten gegenüber ist die Emphyteuse durch zwei 
Punkte ausgezeichnet: 1) der Emphyteuta hat gnindsätdieh, wie 
wirthschaftlich , so in der Hauptsache auch rechtlich die Stellung 
des Eigenthüraers, übertrifft daher die Servituten wesentlich 
an Befugnissen: die Emphyteusf ist heslinioit, das Kigenthum zu 
ersetzen; 2) die Emphyteuse ist vererblich und veräusserüch. 

Von der Zeitpacht unterscheidet die Emphyteuse (Erbpadit) 
sich dadurch, dass der Zeitpäehter dn blosses Fordeiungsreebt 
hat gegen den Yeipftditer, der Erbpäditer aber ein ding^cta 
Recht am Grundstock gegenober Jedermann« 

§ 3 I. de loc. et oonduct. (3, 25) : Adeo aatem aliqnam fiuni- 
liaritatem inter se videntar habere emtio et venditio, item looalia 
et condnctio, ut in quibnsdani causis quaeri soleat, utrum emtio €t 
venditio contrahatur, an locatio et conductio? Ut ecce, de praedüs, 
quae perpetuo (luibusdaiii frueiula traduntur: id est, ut quamdiu 
pensio sive reditus pro his domino praestetur , neque ipsi con- 
dnctori, neque heredi ejus, cuive conductor heresve ejus id 
pracdium vendiderit, aut donaverit, aut dotis nomine dederit, 
aliove quocunque modo alienaverit, auferre liceat. Sed talis con- 
tractus, quia inter veteres dnbitabatur, et a quibusdam locatio, a qui- 
busdam venditio existimabatur, lex Zenoniana lata est, quae em- 



Digitized by Googl 



§ 5a Die Saperfides. 



199 



phyteaseos contraetns propriam Statut nataram, neqiie ad 
looatiiiiMon, neqne ad venditionflm mcliiiaiitem, fl«d suis pactionibns 
fdlciendam. 

§ 58. 
Ble SvperllelM» 

Was die Exnphyteuse für FeldgnindstUcke, ist die Superfides 
für Hflnaer. Die Superfidea ist ein dinglidies Wohnreeht auf 
lange Zeit (non ad modieum tempus), gewöhnlidi gegen Eni- 
riehtung eines Jahreszinses , solarium (also der lifieihe vergldeh- 

l>ar), aber auch vielleicht gegen eimualige grössere Capitalzahlung 
(durch Kauf) oder aucli unentgeltlieb (dui rh Schenkung oder Ver- 
mächtniss) bej^rundet. Der Supei-ficiar liat ^nnvöhnlicb das Hans 
aus eignen Mitteln gebaut. Das Haus ist dann (iem Eigenthum 
nach Qo-aft der Rechtssfttze über Aecession) dem Bodeneigen- 
thOmw gehörig (euperfidea solo cedit); der Supeifidar hat aber 
das din^^die Bedit» dauernd oder dodi auf eine lange Beihe von 
Jahren (z. B. 99 Jahre) darin zu wohnen, und alle Beehte des 
Eigejithuiiiers an dem Hause auszuiWu'n. Daher ist die 
Rechtßstcllimg des Supei-ficiare der des Eni])l)> tt'uta gleich. Auch 
der SuperÄciar hat die Klagen des Kigeuthüniers utiliter, 
und genieast possessorischen Schutz durch ein besonderes 
interdietum de supemfide. Er verfügt über Reparaturen und 
Aenderungen dea Hauses (darf nur nidit deterioriren). £r hat 
Gewalt über das Haua, und hat daher wie die wesenüichen Eigen- 
thamsbeiiigmsse, so auch den juristisdien Besitz des Hauses (cor- 
pUß und animus), gleich als ob er Eigenthümei wäre. 

IJelier den Unterschied der Supei-ticies von den Senituten einer- 
seits, von der Miethe andererseits, gilt das Gleidie, was § 57 a. £. 
von der Emphyteuse bemerkt ist 

Die reditlidie Aneric^ung der Superfides ruht auf prä- 
torisehem Bedit 

L. 1 pr. D. de sup. (48, 18): Ait praetor: Utt kx lege 

LOCATIONIS SITE ef>NDUCTIONIS SUrERFiCUE, QÜA DE AGITUK, NEC VI 
NEC CT.AM NEC FKECABIO ALTBR AB ALTKRO FRUEMINI , QUO MINUS 
FBUAJdlNI, vm ITESI VETO : 81 QUA AUA ACTIO !>£ 8UFSRI1CI£ POSTXJ- 
lABITUB, CAUSA COGNITA DABO« 
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3 pod (TiTPiAN.): Quod ait praetor: si actio dk süpkrpicie 
poHTuiiABiTUB GAUBA cooMiTA DABO, sic mteUigeiMlnm est, ut, si ad 
tempos quis superfidem condnxerit, negetur ei in rem actio. £t 
sane cansa cognita d, qni man ad modicam tempns oondniit super- 
fidem, in rem actio competet 

§ 59. 
Dm Pflindrecht 

Das Pfandrecht ist das dingliclie Bttdit^ mittelst einer 
Sache für eine Forderung bezahlt za madien. 

L Geschichte. Dem altrdmisehen Becfat war das 
Pfimdiecht nnbekamit Es gab zwar BeditsgeschUfte, wddie 
wirthschafllich den Erfolg einer P&ndbestelliing (uämlidi Sidie- 
rung einer Fordemiig durch eine Sache) hatten, aber kein Rechts- 
geschäft, welches formell die Bestellung eines Ilaiidivchts an 
einer Saeiie zum Inhalt gehabt hiltt^. Wollte Jemand sich Credit 
schaffen , indem er dem Gläubiger Sicherheit gab für die Forde- 
rung, so konnte er 

1) d^m Gläubiger eine Sache mancipiren, d. h. (durch 
imaginaria yenditio nummo uno, vgl. oben S. 25. 26) dem Gläulnger 
das Eigenthum an der Sache obertragen, mit der Klansei 
aber, dass nach Bezahlung der Schuldverhindlichkeit der ( l];iuhiger 
ihm die Sache zurückdrehen müsse. FJne solche Klausel, Nvtlrhc 
d^ ii Mancipationsempfäiigt'i' unter gewissen Bedingun^^en zur Kuck- 
gabe verpflichtete, nannte man fiducia (oben S. 26). Daher ^ixrde 
das ganze Geschäft, welches wir soeben beschrieben haben, auch 
fiducia genannt. Hier war der Gläubiger gut genug gestdlt 
Er hatte Eigenthum an der Sache, und konnte von Bechts wegen 
mit ihr thun, was er wollte, sie also auch z. B. zum Zweck sdner 
Befriedigung verkaufen, wenn der Schuldner nicht bezahlte. Aber 
der Schuldner war schlecht gestellt. Bezahlte er auch richtig 
seine Schuld, so war er doch nicht sicher, seine Sache, die er als 
Sicherheit fortgegeben hatte, zurückzubekommen. Der Gläubiger 
konnte sie inzwisclif ?i verilussert, verschenkt, verkauft, vertauscht 
haben. Dann blieb der Gläubiger ihm zwar ersatzveipflichtet, 
aber der Schuldner hatte gegen den dritten Erwerber der Sache keine 
Elage, da dieser ja rechtmässiger und voller Eigenthfüner war. 
So bekam der Schuldner nur Ersatz der Sache, nicht die Sadte 
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aelbfit Was ihm fehlte, war ein dingliches RaekfDrdemngs^ 
ledit, welches er gegen jeden dritten Besitzer seiner Sadie g^tend 
machen konnte. Der Fehler lag eben darin, dass er das Eigen- 
thnm, weldies ihm ein solches dingliches Recht gewährt hätte, 
aufju'e geben hatte. Daiuiu kam noch eine andere Form auf. 
um den Gläubiger für seine Forderung sicher zu stellen. Der 
Schuldner konnte nämlich auch 

2) dem Gläubiger die Sache, welche ihm als Sicherheit dienen 
sollte, bl06 tradiren, und zwar nicht, um ihm £igenthum daran 
zu gewähren (auch kein bonitarisdies £igenthum), sondern nur, 
um ihm die Sache in seine thatsäehliche Gewalt, und zwar 
m vollkommene thatsftchlidie Gewalt (juristischen Be^tz) zu 
ubertnigen. Ein solchcis Yerhältniss nannte man pmüuh. Hier 
war der Schuldner gut genug gestellt. Er lu» h i elt hier sein Eij/en- 
thum, und desshalb sein dingliches iiudviorderun^^reciit i4eir* n 
Jedermann. Sobald er seine Schuld bezahlt hatte , konnte ihm 
Niemand die Sache mehr vorenthalten. Aber der Gläubiger war 
hier zu schlecht gestellt £r hatte die Sache in seinem that- 
Bächlichen Beätz, auch gab ihm der Prätor die possesso- 
rischen Interdicte. Aber es fehlte ihm ein dingliches Recht 
an der Sache, und daher die ordentliche in rem actio gegenüber 
Dritten. Und vor Allem fehlte ihm das Recht, über die Sache 
zum Zwecke seiner Befriedigimj? zu disponiren. Er konnte die 
Sache nicht verkaufen, falls der Schuldner nicht zahlte, um sich 
aus dem Erlös zu befriedigen, Liess der Schuldner lieber die 
Sache beim Gläubiger, als dass er die Schuld bezahlte, so nützte 
dem Gläubiger das plgnus nichts. Bs kam also darauf an, eine 
Form zu finden, weldie dem Schuldner das Eigenthum beliess 
(und ihm damit ein dingliches Ruckforderungsrecht (gewährte), aber 
doch dem Gläubiger ein Recht au der Sache -al», das Recht 
nämlich, die Sache eventuell zum Zwe(*k der Befriedisnmq: seiner 
Forderun? zu verwerthen (eben das Pfandrecht). Ihr-- ist unter 
Üttlfe des prätorischenEdictes geschehen. Es konnte nämlich 
3) der Schuldner mit dem Gläubiger den Vertrag schliessen 
(ohne Bfandpation und ohne Tradition), dass gewisse Sachen des 
Scliuldners dem Gläubiger als «Hypothek**, d. L als eventuelles 
Befiriedigunpiittel dienen sollten. Ein solches Yeihältniss biess 
hypotheca (aus dem griechischen Recht stammt wie der Name 
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80 der Inhalt des Geschäfts). £in solcher Vertrag war nach alt- 
rOmisdiem Beeht voUstAadig nngiatig. Der FMtor aber liat M 
gtOtig gmacht, zanAdiBt filr den Fall, dass der Fftehtor dnea Feld- 
gnmdstftekes dem Verpftehter scdne biveeten und Diäten (sein 
ventar) zur Hypothek gegeben hatte (hier gab der Prfttor dem 
Gläubiger, um sich in Ii» sitz der Sache zu setzen, ein interdictum 
SalvianuDi und das uixientliche Rechtsmittel der actio Serviana), 
dann allgenieiü, wenn überhaupt Jemand seine Sachen dem An- 
dern zur „Hypothek*' gesetzt hatte (actio quasi Serviana oder actio 
in rem bypotiiecaria). Der Hypothekenyertrag gab also naeh parfl- 
toriacbem Becbt dem Gläubiger ein dingliebes Klagrecbt, 
um aieb (sobald die Zablung seitens des Scbuldneia ausblieb) in 
Besitz der Sache zu setzen; er gab ihm femer das Ver kaufs- 
recht , (1. h. ilius Recht, sich durch Verwerthung der Sache für 
seine Forderang zu befriedigen. Der (iläubiger hatte also alle 
Rechte, die ihm nöthig waren, und eben so war umgekehrt das 
Interesse des Schuldners durch sein kraft Eigenthums ihm zustän- 
diges eyentnelles dingliches Rückforderungsrecht gewabrt 

Damit war das Pfandrecbt entstanden« und war der Hypo* 
tbekenvertrag jetzt der Vertrag, welcher auch formell die Ilr- 
Zeugung eines Verwerthungsredits an fremder Saebe (eines P&nd- 
rechts) zum Inlialt hatte. Natürlicli konnte der Hypothekenver» 
trag jetzt auch mit Tradition der Sache in den B^itz des 
Gläubigers sieh verbinden (ijiguus, Faustpfand), aber nothwendig 
ist es nicht. Relevant filkr die Entstehung eines Pfandrechts ist 
nicht die Besitzübertragnng als solche, sondern nur der P£EaldTe^ 
trag (ut res byiiothecae sit). 

L. 9 § 2 B. de pign. aet (18, 7) (Usmii): Propie pign« 
dicimuB, qnod ad creditorem transit, hypothecam, com non tnmnt» 
nec pOBseBsio, ad crsditoreiiu 

L. 5 § 1 D. de pign. (20, 1) (Haboian.) : Inter pignus antcm 
et hypothecam tantnm nominis sonus differt. 

n. Reehtssätze. Das Pfandrecht entsteht ordenthcher 
Weise durch Vertrag (pignus conventionale), oder durch letz- 
willige Verfügung (pignus testamentarium), ausserordentlicher 
Weise dnreb Gesetz, z. B. zu Gunsten d^ Forderungen des Fiskus 
an dem ganzen Vermögen des Sebuldners, zu Gunsten der For- 
derung des Venmeihers einer Wobmmg an den Inveeten und 
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maten dee Mietbers (pigmis tadtmn oder legale), oder durch 
BescMagnalime der Sadien des Schuldners im Wege geriditlidien 
EKeeatiousveifahrenB (pignus judiciale). Ein pfandfthuticheB 

Verhältniss, nämlich thatsftchliehes Innehaben (aber blosse Beten- 
tioü, und kein Verkauferecht) zum Zweck der Sicherung eines 
Anspruchs, lie^t auch dann vor. wenn der Prätor zum Zweck 
provisorischer Sicherstellung dein Berechtigten missio in possessio- 
nem in die Sachen, an denen er interessirt ist, gewährt hat (sog. 
pignns praetorium). 

DasPfondrecht berechtigt denPfimdg^&ubiger: 1) die Sache 
zu besitzen, und 2) die Sache zum Zweck seiner Befriedigung 
zu verwerthen (regelmSssig durch Verkauf der Sache). Das 
Besitzrecht (petitorisch durch actio in rem hypothecaria, possesso- 
risch dinvli die Sachbesitziuterdicte geschützt) hat der Pfandgläu- 
higer t^olort, wenn ihm die Sache zu Faustpfand gegebf ii ist; im 
Fall blosser Hypothek hat der Püandgläubiger das Besitziecht erst, 
sobald die Geltendmachung seines Verwerthungsrechts nothwendig 
vird. Das Verwerthungsrecht (Verkauftrecht) hat der Ffemdgl&u- 
biger immer erst, wenn die Forderung fällig und der Schuldner 
trotz Mahnung (oder Vemrtheilung) säumig ist Aus dem Erlös 
der Sache befriedigt sich der Pfandgläubiger. Den Ueberschuss 
über den Betrag seiner Forderung (die hyperocha) hat er an den 
Schuldner zui'ückzugeben (verl. unten § 66). Die sog. lex com- 
missoria, d. h. die Verabredung, dass der Pfandgläubiger im Fall 
der Kichtbefriedigung ipso jure Eigenthümer werden solle, ist 
(durch ein Gesetz vom Kaiser Gonstantin) für ungQltig erklärt 
worden. Wohl aber kann im Nothfall (wenn z. B. der Verkauf 
unthunlicfa wfire) dem FlEtndgläubiger auf seinen ijitnig durch 
das Gericht das Eigenthum an der Sache zu einer bestimmtmi 
Taxe zugeschlagen werden (sog. imjjetratio cloiainii). Der Ueber- 
schuss der Taxe über die Pfaiulschuld bildet dann die hyperocha. 
Ist das Pfand als anti ehre tisch es Pfand (antiehresis) gegeben, 
60 hat der Pfandgläubiger ausser Besitz- und Verkaufsrecht auch 
das volle Genuss- und Fruchtziehungsrecht (an Statt der Zinsen 
der PfondsGhuld). 

Der EigenthOmer der Ffondsadie kann das Eigenthum weiter 
veriiussem ( jedodi bleibt natürlich das dem Gläubiger bereits ein* 
geräumte Pfandrecht auch dem neuen Eigenthtimer gegenüber 
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bei Bestand). £b6DS0 kann der Eigenthttoier die bereits ver- 
p&ndele Sache auch an Andere weiter verpHUiden. Auch dvnh 
Gesetz kdnnen mehrere FfiBiidredite nach einander entsteheiL • 
Dann ist immer der nachstehende Pfuidgläubiger zur AnsOboog 
seines Pfandrechts erat berechtigt, nachdem der vorgehende bfr* 
friedigt worden ist. Ueber die Priorität entscheidet grundsätz- 
lich die Zeit der Entstehimpr (prior tempore potior est juiei. 
ein Grundsatz, der jedoch zu Gunsten der sog. pri vilegirteu 
Püandrechte (z. B. zu Gunsten der Steuerforderung des Fiskus) 
vom römischen Becht mit Ausnahmen durchbrochen worden ist 

Ist die Ffondschuld bezahlt, oder der Glftubiger durch Ver- 
werthong (Verkauf) des Pfandes befriedigt worden, so erlischt 
das Pfondreebt So lange die Pfandschuld aber nicht voll bezahlt 
ist, bleibt immer das ganze Pfand fUr den Restbetrag verhailet 
(pignoris causa est individua). Der Verkauf des vor- 
gebenden Plandgläubigers hebt auch die naciistciienden Pfandrechte 
auf. Für letztere tritt die hyperocha, welche der vorgehende 
Pfandgläubiger herauszugeben hat, an die Stelle des Pfandobjeete. | 
§ 1 I. qaib. alienare licet (2, 8) : Ckintra autem creditor pignas 
ex pactiooe^ qnamvis ejus ea res non sit, alienare potest. Sed hoc | 
forsitan ideo videtar fieii, quod volontate debitoris inteUigitor pignns j 
alienare, qaia ab initio contractus pactos est, nt lioeret creditoti { 
pignus vendere, ai pecimia non solvatur. Sed, ne creditores jus \ 
mm perseqni impedirentiir, neqne debitores temere suarom leniD 
dominiom andttere viderentor, nostra constitatione conaiiltiiin «t, 
certos modi» impositiis, per qaem pignoris distractio possit piocedere, 
cqjns tenore ntriqne parti, creditorum et debitormn, saüs abimdeqw 
proTisom est 

L. 1 C. Bi antiquior cieditor (8, 20) (Alexaxdbr) : St veadufit 
is, qol ante pignas aocepit, persecatio tÜ>i hypothecaiia saperen^ 
non potest. 
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• Drittes Kapitel. 

Obligationenrecht. 

I, JBeiprlir und Inlialt des Forderungsreelits* 

§ 60. 

Begriff des Forderangsfechts^ 

Das Fordonmp^roeht ist dus "Recht auf eine fremde Handlung 
von Vennögenswerth. Jls richtet sich immer nur gegen eine be- 
stimmte Person, den Schuldner (debitor). Das Eigenthmn kann 
ich gegen jeden Dritten geltend machen, das Fordenmgsreciht aber 
aus dem Kao^eschäft nur gegen den Verkilufer, ans dem MietJi- 
vertrag nur gegen den Venniether u. s. w. Die Forderungsrechte 
«ind blos relativ wirksame Rechte. 

Die Obligation, welche sie in der Person des Srliiüdiiers 
hervorbringen , ist keine S u b o r d i n a t i o n. Darb nr Ii unter- 
scheiden sich die Forderungsrechte von den Familienrechttn und 
von den öffentlichen Regienmgsrechten , deren Wirkung Subordi- 
nation ist. Der Schuldner bleibt dem Gläubiger gegenüber frei 
und ihm ebenbtkrtig. Er kann durch keine private Zwangshand- 
lung des Gläubigers zur Erfüllung gezwungen werden, sondern 
nur durch den Staat (auf Klage des Gläubigers). 

Weil die Obligation nicht Subordination ist noch sein soll, 
beschränkt sie sich auf Handlungen von Vermögens werth. 
Das gesammte Gebiet persönlichen Handelns soll von der Obli- 
gation nicht eipriffen werden können. Der Schuldner wird in 
letzter Instanz von jeder Obligation &ei, wenn er den entsprechen- 
den Theii seines Vermögens aufopfert, um den Gegner zu ent- 
schädigen. Die Obligation ist ein Minus nicht in seiner Freiheit, 
sondern nur in seinem Vermögen. 

L. 3 D. de 0. et A. (44. 7) (Paulus): Obligationum suh- 
stantia non in eo consistit, ui nliiiiiod corpus nostrum, aut servi- 
tutem nostram faciat, sed ut aliuni nobis adstringat ad dandum 
aiiiiuid vel faciendum vel praestandum. 
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Ii, 9 § 2 D. de statu lib. (40, 7) (Ulpian.): Ea enim in 
obügatione consistere, qnae peconia loi praestanqne possnut. 

§ 61. 

Mehrheit ron Gläahigeru and Schaldnem. 

Mehrere Gläubiger können von demselben Schuldner das- 
selbe zu fordeni hal)en, etwa wenn ausgemacht ist: die Sache, 
welche mehrere gemeinsam zur Aufbewahrung übergeben haben, 
BoU von jedem Einzelnen zurückgefordert werden können. 

Umgekehrt kann ein und derselbe Gläubiger von mehreren 
Sehiüdnem dasselbe zu fordern berechtigt sein, etwa wenn 
Mehrere gemeiiisain eine fremde Sache zerstört oder beschädigt 
haben: der Beschädigte fordert Yon Jedem den vollen Schadenser- 
satz ihr diesdbe ganze Sac^e. 

In solchen Fällen spricht laan von solidarischen Obli- 
gationen. Die solidarische Oblisration ist eine Mehrheit von 
Obligationen mit identischem Gegenstand. Weil dt r ( ^ egen- 
ßtand der mehreren Obligationen dei-selbe ist, wird durch eine 
Leistung nicht blos die Obligation des Leistenden, sondern auch 
die Obligation der ttbiigen Verpflichteten aufgehoben, und ebenso 
umgekehrt (bei aetiver Solidarobligation) das Fordemngsredit mdit 
blos des Empfängers, sondern auch der übrigen Gläubiger. 

Ein noch engeres Verhältniss zwischen mehreren Gläubigem, 
bezw. Schuldnern findet statt bei der sopr. Correalobligation. 
Die Correalobligation bedeutet, dass Meltrere an (lorselbeii ei neu 
Obligation Antheil nehmen, sei es als Gläubiger (active Gorreal- 
obligation), sei es als Schuldner (passive Correalobligation). Der 
Substanz nach ist die Obligation fflr die mehreren Betheiligten 
identisch. Dieselbe eine Obligation ist ge^jjssermassen iDr die 
mehreren Subjecte veryielfältigt: sie besteht In mehreren Ex- 
emplaren. Ein Beispiel für die passive Correalobligation (correi 
debendi) ist die Verpflichtung des Bürgen (fidejussor) neben dem 
Hauptschul dner. Die Bürgschaft ist eiu Mittel zur Antheilnahme an 
einer fremden Verbindlichkeit: der Substanz nacli besteht nur eine 
obligatio, aber aus ihr kann nun nicht bloss der Hauptschuld n^^r, 
sondern auch der Btkrge verklagt werden. Ein Beispiel fiir die 
active Correalobligation (correi a«dendi) ist das alternative Yer- 
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mächtniss (heres meus Maevio aut Titio centum dato): nui* ein 
Vermächtniss liegt vor, und nur eine Vermächtnissforderunp:, aber 
zwei Yenna4;htiussnehmer sind da, beide berechtigt (so lange der 
Andere nieht zuvorgdcommen ist), diese eine Forderung geltend 
2tt machen« Die Gorrealobligation wird kraft ihrer Natur ftkr alle 
Betheiligten nicht blo8 durch ZaUnng oder sonstige materielle 
Befriedigimg des Gläubigers, sondern durch jeden üefreiungs- 
grund (auch rein fonuaiei Natur) aufprehoben, ^ t lctior die Substanz 
der Obligation berührt, z. B. durch accei)tiiatio oder litis contes- 
tatio. Ist dem Bürgen durch acceptüatio (formellen Erlassvertrag, 
unten § 76) die Schuld erlassen worden, so kann audi vom 
Haaptsdinldner nichts mehr gefordert werden. Hat der eine von 
jenen zwei Vennächtnissnehmem den Erben verklagt, so wird durch 
seine litis contestatio (vgl. oben S. 118. 124) das lOagerecht auch 
für den Andern consumirt. Nur für die passive Ck)rrealobli- 
jjation hat Justinian durch 1. 28 C. de fidejussoribus (8, 40) die 
zerstureude Kiait dir liti< nuitestatio aufgehoben, während nach 
klassischem römischem iiecht durch blosse litis contestatio wie 
die active, so auch die passive Correalobligation aujQ|;ehoben wurde, 
also g^n die übrigen Correalschuldner keine Klage mehr mflg* 
lieh war* 

L. 3 § 1 D. de daob. reis (45, 2) (Uufun.): UM doo ni 
&cd#6imt, potMt vel ab imo eonna polidam peti; hoc est enim 
dooram reorom, nt anusquisque eomm in solidiim sit obllgatus, 
poflsitqae ab alterotio peti; et partes satem a singulis peti posse, 
neqoaqnam dabinm est ; quemadmodom et a reo et fid^assore petere 
possomus. Utiqae enim, com tma sit obligatio, una et somma est; 
nt, sive unns solvat, omues liberentor, sive solvatur uni, ab altero 
liberatio contingat. 

§ 4 I. de fidcj. (3,21): Si plures sint fidejussores, quotquot 
enmt numero . singali in solidum tenentur. Itaqae liberum est 
creditori, a quo \ (^Ut, solidum petere. Sed ex epistola Divi Hadnani 
compellitur credilor , a singulis , qui modo üolvendo sunt litis con- 
testatae tempore, partes petere. Ideoqae, si quis ex fidejussoribus 
eo tempore solvendo n on sit, hoc ceteros onerat. Sed, si ab uno 
fidejussore- creditor totum consecutus faerit, hujus solius detrimentum 
erit, si is, pro quo fidejussit, solvendo non sit, et sibi imputare 
debet, cum potuerit juvari ex epistola D. Hadriani et desiderare, ut 
pro parte in se detur actio. 
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§ 62. 

InhAlt der Obligation. 

Das Forderangsrecht gdit entweder auf dare, d-kanf 
YerBdUKffiing dee Eigenthums oder einoB dvilrechtüdieii jus in 
re (Smitut), oder auf faeere (irgend eine andere Handlung). 

Im ersteren Fall ist der Werth der Obligation sichtbar für das 
Civilrecht; er deckt sicli mit dem Weith des Objects der Leistung 
(der Saflie, bezw. der Servitut) : die obligatio dandi isst eine eerta 
obligatio (mit objectiv gegebenem, wahrnehmbarem, begrenztem 
Werth). Wird dagegen eine andere Leistung geschuldet (z. B. Dienst- 
leistung, Bauen eines Hauses, Besütution einer Sache, welche nur 
bereits gehört, oder Veisehafiiing eines ciTilrechflich nidit an- 
erkannten Bedits an der Sache, z. B. einer superfides), so ist 
der Werth der Obligation nicht sichtbar für das Civilrecht ; er ist 
nicht ciiiögesprochen in dem Werth des Objects der Leistung: die 
obligatio faciendi ist eine incerta obligatio mit nicht gegebenem, 
nicht waiirneiiiiibaiem , nicht durch den Inhalt der Beredung lest 
begrenztem Werth. 

Die Verpflichtung zur Verschaifung des Eigenthums an einer 
nur altematiy oder nur generell bestinuniten Sache ist nidit Ver- 
pfliditong direct zur Verscliaffiing des Eigenthums, sondeni 2U- 
nftdist zur Auswahl, und daher keine obligatio dandi, sondern 
obligatio faciendi, eine incerta obligatio: es ist kein^Object da, in 
welchem der Werth der Ver])tiiclitnng gegeben und sichtbar wäre. 
Dagegen ist die Ven>flichtiiiig zur Versdiatiung des Eigenthuint. an 
einer Quantität Fuiigibilien (z. B. 100 Hektoliter Weizen) eine 
obligatio dandi und obligatio certa: der Werth dieser Leistung 
ist in jeder Quantität dieser Art sichtbar, und das AuswShleii, 
welches bei der alternativen oder gen^risdien Obligation auf 
Leistung von Kiehtfiingibilien den nädisten Gegenstand der 
Verpflichtung bildet, ist hier unerheblich (tantundem ejusdem 
generis est idem. vgl. oben S. 1G2): es besteht hier eine Obli- 
gation direct auf Verschaiiung von Eigentiium. 
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§e3. 

>egoUa stricti juris und negotia bonae iidei. ' 

Die Contracte sind theils darauf angelegt, eine bestimmte, 
j^enaii begi*eiizte. Üieils darauf angelegt, eine unbestimmte, un- 
Kep-euzte und (im Voraus wenigstens) iiiibc^Tcnzliare Verpflii^liüiiig 
zu erzeugen. Der ersteren Art sind die negotia stricti juris, der 
zweiten Ait die negotia bonae fidei. 

Negotia stricti juris sind diejenigen Contracte, welche genau 
zur Leistung des Versprochenen verpflichten (so z. B. die 
römische stipnlatio, welche dem heutigen Wechsel vergleichbar ist, 
vgj. unten g 67). Sie werden dem Buchstaben nach ausgelegt. 
Was nicht vei-sprochen ist, wird auch nicht trcscluiUlt t. Die Obli- 
L'ation ist ihrem Inlialt nach beiechiMibar, bestinunt. Ist das dare 
einer certa res durch negotium stricti juris zugesagt worden, so 
besteht im vollen Sinne des Wortes eine certa obligatio: es wird 
nichts weiter gesclnildet, als was zugesagt ist. 

Dagegen sind die negotia bonae fidei Contracte, welche nicht 
zur Leistung des Versprochenen, sondern vielmehr zur Leistung 
alles dessen verpflichten, was nadi Treu und Glauben in solchem 
Fall gefordert werden kann (was mehr luid auch weniger sein kann 
als das Vei-sprocliene). Hier entsteht eine unberechenbare, nach 
Umständen verschieden sich bestimmende Veq»flichtung ; die Obli- 
jiation ist inuner eine incerta, w^enn auch das ausdrücklich ge- 
^^ebene Versj)rechen direct auf dare einer certa res lautete 
(z.B. beim Tausch). Es wird stets geschuldet: quid quid dare 
^acere oportet ex bona flde (vgl. S. 134). 

Die negotia bonae fidei (z. B. Kauf, Tausch, Miethe, Societät) 
verpflichten, ohne Rücksicht darauf, ob deigleichen ausdrücklich 
ziigesajjTt wurde oder nicht: 

1 1 zur Sorgfalt (diligentia), und zwar regehiiässig zu omnis 
S'^iier summa) diligentia, oder, wie es auch heisst, zur diligentia 
'Hhgentis (oder, was dasselbe ist, diligentissimi) patrisfamilitis, 
h. zu der Sorgfalt eines ordentlichen Mannes. Wird die Sorg- 
Mt versäumt (sog. culpa levis), so muss dem Anderen dafür 
Schadensersatz geleistet werden. Nur ausnahmsweise wird ledig- 
lich für absichtliche, böswillige Beschädigung (dolus) und für jedes 

Böhm, lastitntHNien» * 14 
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die Absieht nothweiidig in sich schliesseiide grobe Vei*scliiil(i« n 
(culpa lata) ^»ehaftet. Die einzelueu Fälle dieser Ait werden imkii 
in der Lehre von den einzelnen Gonti'acten namhaft gemacht 
werden. 

2) zu vollem Sehadensersatz für den Fall der versäumten 
oder der ungenügendeii, oder der gar nicht erbrachten Leistong. 
Der Schuldner hat das quanti ea res est, d. h. allen direct duidi 
verschuldetes Unterbleiben oder verschuldete Mangelhaftigkeit der 

Leistung dem (iläubiger zugefügten Hchadeu (das sog. Interesse) zu 
ersetzen. Im Fall des Verzuges fmora) schuldet er das Yerziigs- 
interesse (Verzugszinsen). Andei"s bei den negotia stricti juiis, 
oben S. 137. 138. 

Für Zufall (casus) hat der Schuldner dagegen nicht zu 
haften (casus a nomine praestatur). Zufall im Sinne des Gontract»- 
rechts ist Alles, was ohne Verschulden des Schuldners sich 
ereignet So kann ihm durch Zufall die Leistung unmöglich ge- 
macht werden, (z. B. die zu leistende Waare geht unter), und 
wird er dann befreit. Nur der Schuldner, welcher iu laora sol- 
vendi ist. soll zur Strafe auch für casus einstehen, d. h. dui'ch 
casus nicht befreit werden, sondern das Interesse leisten. 

n* dntatelmf der Foi^emgsrecl&te. 

§ 64, 

Contraete und l^eiiete« 

Die Obligation entsteht entweder durch Consenserklanin- 
(Cüutraet), d. Ii. kratt des Willens des Schuldnei*s, oder duith 
Bechtswidrigkeit (Delict), d. h. gegen den Willendes Sdiiilrlnprs. 

Neben den Gonti-actsobligationen stehen die Fälle der obli- 
gationes quasi ex contractu, welche aus contractsähnlichen Tbat- 
bestftnden, — neben den Delictsobligationen stehen die Ffille der 
obligationes quasi ex delicto, welche aus delictsähnlichen Thafc- 
beständen henorgehen. 
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A. Co]itraot80bligation6&. 

8 65. 
Einleitung. 

Das römische Recht hat zu allen Zeiteu daran festgebaltea» 
dass nicht jedes SchuldverBprechen rechtlich gültig und klagbar 
sei, dass vielmehr ein bestimmter Rechtsgrund (causa civilis) 
hinzukommen mfisse, um das Versprechen für das Hecht gültig 

und klagbar zu machen. Daher der engere Begiiif des Ansdnicks 
contractus im rümischi 11 Sinn. Contract ist nicht jede ()1)ligato- 
risdi«' Consenserklämm , sondtm nur die kraft Civilrechts 
klagbare obligatorische Consenserklärung. 

Die Klagbarkeit des Schuldversprechens kann nach Civürecht 
begründet werden entweder re, d. h. dadurch, dass zu dem obli- 
gatorischen Coiisens eine Leistung hinzutritt, auf Grund deren 
nun die Gegenleistung gefordert wird (Realcontracte, unten 
§ 66), oder verbis, d. h. dadurch, dass der ol)ligat()rische Consens 
in bestimmter Woilforni, niinilich in Frage- und Antwoitform, er- 
klart wird (Verbal contract. untrn 67). oder littcris. d.h. 
dadurch, dass der ol)ligatonsche Consens durch Eintragung in das 
Hausbuch verlautbart wird (Lit teralcontract . unten § 68). 
Oder endlich: ausnahmsweise kann der obligatorische Consens audi 
ohne weitere Voraussetzung Magbar sein (sog. Consensual- 
contracte, unten § 69). 

Aus dem Gesagten ergel>en sich die vier Arten der Con- 
tracte, welche das römische Contractssystem ausmachen. 

TJie älteste Zeit war nicht so reich au Coutractsfoiinen ge- 
wesen. 

Im altröuüscheu liecht steht im Vordei^iiud das nexum, 
d.h. das solenne Darlehen, welches per aes et libram, vor 
Zeugen, unter Zuziehung eines libripens mit feierlichen 
Worten (damnas esto dare) gegeben wurde (oben S. 21). Der 
Barlehnsschuldner galt dann als bereits durch richterliches Urtheil 
zw Rückzahlung der Darlehnsschuld verpflichtet. Oegen ihn 
konnte sofort das Executionsveifahren durch nianns inj(M*tio 
(vgl. ohen S. 114) eröffnet und er vom Gläu])iger (wenn xsiemand 

14* 
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auftrat, um den Schuldner in libertatem zu vindidren) in die 

SchuldkiKHiitschaft ab^efülirt wi^i-den. Uni dieser strciigiMi Exe- 
fution willen erhielt sich das nexnm auch noch, nachdem das 
geprit^rte Geld einjreft^hi't und also d(*in durch den libripens zu- 
gewof?enen Stück aes der Geldweilh genommen war. Die reelle 
Darlehnszahlunt: lag jetzt ausserhalb des nexum, aber die Form 
des nexum gab dem gegebenen Dariebn die volle Executivkraft 
des alten Bechts. Als dann durch eine lex Vallia dem nexum die 
strenge Wirkung der Personalhaft genommen war, kam dasselbe 
ausser Uebung. Es blieb allein das formlose Darlehn (mu- 
tuiini) übrig, dem direct die Klagbarkeit zuerkannt wurde, — 
ein llealcontract im Styl des sich eiitA\iikt 'Inden neuen liechts 
(jus gentium), nur noch darin alte Erinnerungen bewahrend, dass 
er als negotium stricti juris behandelt wurde: d(r Darlehns- 
Schuldner war als solcher nur genau zur BOckzahlung der 
empfangenen Summe verpflichtet^ nie zu mehr (also z. B. nie zur 
Zinszahlung, vgl. unten § 67), nie zu weniger. 

Neben dem nexum kam als andere Contractsfomi , mit ganz 
anderen Zwt ikdi, die mancipatio liduciae causa auf, die solenne 
Eig(Mithunisül>ertragnnj; nununo uuo mit Veqjliichtung zur Hück- 
Übertragung des Eigenthums durch remancipatio. Aus der hducia 
ging die actio fidiu iae, eine actio bonae fidei, hervor (oben S. 27), 
Wie die mancipatio fiduciae causa den P£»ndcontract (oben 
S. 200), so konnte sie auch das Depositum (dem Freund ward 
die Sache fidudae causa mancipirt), dAs Commodat, überhaupt aOe 
solche Contracte ersetzen, wo eine Sache hingegeben werden sollte 
unter Vorbelialt der Ftiicht zur Kückgabe (z. B. Mandat, Miethe). In 
all diesen Fällen war mir das unbequem, dass der Empfänger, 
welcher dem wirthschaftlichen Erfolg nach nicht Eigenthümer, son- 
dern nur Ffandgläubiger oder Depositar oder Commodatar u. s. w. 
sein sollte, doch durch die mancipatio formell zum Eigenthümer 
gemacht werden musste. In Folge dessen hatte der Hingebende 
immer nur ein persönliches Rttckforderungsrecht gegen dea 
ersten Empfänger oder dessen Erben (ein blosses Forderungs- 
recht), denn das Kigenthum hatte er ja durch Mancipation auf- 
gegeben. Wie nun anstatt der mancipatio zu Pfandzwecken s])llter 
direct die blosse Bcstelluni:' eines Pfandri^chts als gültig anerkauut 
ward, so ward auch die blosse Hingabe (ohne Mancipation, 
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also ohne EigeutimiiLsübertragung) für genügead gehalten, um 
ein Forderungsrecht auf Paickgabe (des Gommodats, des Deposi- 
tums) zu erzeugen. An Stelle der mancipatio fiduciae causa trat 
eine Bellie von Bealcontradien (Gommodat, Depositum, pignus) 
welche alle ihr ursprüngliches Wesen darin beibehalten habend 
dass sie bonae fidel negotia sind. 

Nexiiui 1111(1 mancipatio tiduciac causa waren der Urquell der 
Realcontracte. Neben denselben kam (vielleicht zunächst 
unter der Fictioii eines Darlebns) ein feierliches Versprechen 
(sponsio) auf, welches durch seine Wortform obligirte. Daraus 
ist dann, indem man von dem genauen Formular der alten Zeit 
abging und nicht blos durch das Wort spondeo, sondern ebenso 
durch promitto und ähnliche Wendungen eine Lriilti*^^ Vcrliindlich- 
keit entstehen Hess, der Verbal contra et des römischen Hechts, 
die stipnlatio, heiTorgefrangen. 

Der Litt( ralcontract ist offensichtlich im Anschluss an 
das Daiiehn verhältnissmässig frtth ausgebildet. Die Eintragung 
in das Hausbudi, dass dem Gegner eine Summe ausgezahlt sei 
(expensilatio), ursprünglich nur dem Beweise dienend, ward zu 
einem selbständig wirksamen Yerpflichtungsact. Wiemutiuim und 
stipulatio, so erzeugt auch die ( .\i)i'nsilatio eine obligatio Ftricti 
juris: das Darlehn (iiexuin) erscheint als der Urquell der negotia 
stricti juris, wie die fiducia als der Ui-spruug der uegotia 
bonae fidei. 

Das Aufkommen der sog. Gonsensualcontracte, d. h. der 
Ausnahmsfälle, wo der blosse Gonsens zur Verpflichtung genügt, 
hängt mit dem siegreichen Vordringen des jus gentium zusammen 
(oben S. 28 flf.). Das formlose Rechtsgeschnft Hng naturgomäss 
zuerst auf dem Gebiet des Obligationemechts an, die ihm eiii- 
wolmende Naturkraft geltend zu nuichen. Gegen Ende der Re- 
publik war für die wichtigsten Geschäfte des alltäglichen Verkehrs : 
Kauf, Miethe. Societät, Mandat ihre Gültigkeit ohne Rücksicht 
auf die Form bereits zum Durchbruch gekommen. 

§ 2 I. de oblig. (8, 18): AÜt enim ex contractu sunt (obli< 

gationes), aut quasi ex contracta, aut ex malefido, aut quasi ex 

malefieio. Prius est, ut de his, quae ex contractn sunt^ dispiciamns. 

Haram aeque qnattaor spedes sunt; ant enim re contrabnotur, aut 

verbis, aut litteris, aut consensu. 
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Yarro de ling. lat. Vll § 105 : Nexum Mamilius scribit, omne, 
qaod per libram et aos geritnr; in quo sint mancipia; Mncms, quae 
per libxam et aes tiant, ut obligentar, praeter , qnae mandpio 
dentur. 

XII tab. VI, 1: Cam nexnm fadet mandpiumque , ati lingoa 
nancnpassit, ita jus esto. 

Gaj. Inst. IV § 25: Postea lege VaUia, excepto jadicato et 
eo, pro quo depensam est, ceteris omnibos, com qnilms p& maam 
ii^ectionem agebatnr, permissmii est, sibi manum depellere. 

§ 66. 
Realeontracte. 

Realcontracte sind diejenigen Contracte, welche auf Grand 
einer Vorleistung (res) klagbar sind (vgl. § 65). 

Das römische Recht uutcisi hcidet zwei Arten von Kialcon- 
tracten: beiiaimte (Noniiuatrealeoutraetej, und unbeuaimte (Iimouii- 
natrealcontracte). 

I. Benannte Bealcontracte sind: 
a) Das mutuum (Darlehn). Es kommt zu Stande durch 
Uebertragung einer Quantität von Fungibilien (oben S. 161) 2u 

Eigenthum, unter der Veri)flichtnng des Empfängers, die gleiche 
(^lantität ^k iilier Qualität zurückzuzahlen. Das hai ldiii ist eiu 
negotium stricti juris, die Darlehnsklage die coudutio ceili ex 
nnitno. Der Schuldner wird durch das Darlehn nur genau zur 
llückgabe der Kapitalschuld, nicht zu mehi* oder weniger, ins- 
besondere nicht znr Leistung von Zinsen verpflichtet £r schuldet 
weder Verzugszinsen (falls der Schuldner trotz Mahnung des 
Gläubigers nicht rechtzeitig zahlt), noch vereinbarte Zinsen. Soll 
der Darlehnsschuldner auch Zinsen schuldig werden, so muss 
ausser dem Dnrlehnscontract noch eiu zweiter Contract, nämlich 
ein Verbahdiitract (die Zinsstipulation, vgl. unten S. 218; ge- 
schlossen werden. 

Das Darlehn an Hauskinder ward durch ein Senatuscon- 
sultum Macedonianum verboteit Der Prätor gab in solchem 
Fall gegen die Darlehnsklage die exceptio Senatusconsulti Mace- 
doniani (vgl. S. 143). 

b) Das commodatum (Leihvertrag) konunt zu 
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Stande duicli die Hingabe einer Sache zu bestimmtem, nnent^^elt^ 
lichem Gobraueli. Das Coniinodat ist ein ne^xotiuiu hoiiao fidei. 
Beide Tbeile siiul zu Alliiii verptlii-htt't, was die Imuiu Mv> mit 
sich l)iinjrt: principaliter und auf alle Fälle schuldet der Coiiniio- 
datar, d. h. der Leihempfänger, nämlich die Kückj^abe der Sache 
fireijen ihn geht daher die actio coinmodati directa). Nur unter 
Umständen und daher nicht auf alle Fälle schuldet auch der 
Commodant, der Verleiher (gegen ihn geht die actio commodati 
contraria). Auch ist yerschieden, was die bonafides von dem 
Einem und von dem Andern fordert. Der Connnodatar ist an 
4eni Contract interessirt. Er hat den Nutzen von dem Geschäft. 
Daher haftet (h i Commodatar, auch ohne es versprochen zu haben, 
tur ouinis diligentia (culpa levis, v^d. oben S. 209 a.E.). Der Connno- 
dant dagegen ist an dem Contract nicht interessirt. Er hat nichts 
von dem Geschält. Daher haltet er nur für dolus und culpa lata 
(oben S. 210). 

c) Das depositum (Hinterlegungsvertrag) kommt 

zu Stande durch die Hinj^abe einer beweglichen Sache zu unent- 
jreltlicher Aiifbewahi'unjr. Das di'posituni ist ein negotium bonae 
tidei. Beide Theile sind zu Allem ver])tlichtet . was die bona 
rides mit sich bringt: principaliter und auf alle Kalle haftet der 
Depositar, der Empfänger des Depositiuns, nämlich für die Rück- 
eabe der Sache (gegen ihn geht die actio deposiü directa). Nur 
unter Umständen und daher nicht auf alle Fälle haltet der De- 
ponent, der Hinterlegende (gegen ihn geht die actio depositi con-* 
traria). Auch hier ist verschieden, was die bona fides von dem 
Einrii üiid von drin Aiidcni funlcrt. Der Depositar ist au dem 
Coiitiact nicht interessirt. Er hat nichts viin dem Geschäft. Er 
liaftet in Folge dessiMi nur für dolus und culpa lata. Der iK'po- 
nent dagegen ist allerdings interessirt an dem (ieschäft. S(»inem 
Nutzen dient das Depositum. Darum haftet der Deponent dem 
Depositar f&r omnis diligentia (culpa levis). 

d) Das pignus (Faustpfandcontract) kommt zu Stande 
durch Hingabe einer Sache zu Faustpfand. Der Gläubiger er- 
wu-bt an der Sache das dingliche Pfandrecht; insofern ist früher 

51' I von dem pii^nus die KtMh' gewesen. Aber auss(M'dein ei- 
wirlit (irr Schuldner (der Veriilandcri durrh Hingalx' dw Saclie 
ein i>eri>6nliclies l-'ordenmgsrecht gegen den Empfänger, nämlich 
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auf eventuelle Bfickgabe. Insofern handelt es sich um einen 

Pfandcont ract , und in diesem Simie ist hier von dem pi;j:nus 
die Rede. Auch das i>ignus ist ein negotium bonae fidei. Es 
vei-pflichtet beide Theile zu Allem, was die ])ona fides mit sich 
bringt. Principaliter schuldet der Pfandemplanger , nämlich 
Rückgabe der Sache, sobald die Pfandschuld getilgt ist, eventuell 
die Rückgabe des erlösten Ueberschusses (hyperocha, obenS. 203); 
gegen ihn geht die actio pignoratitia directa. Nur unter Um- 
ständen haltet auch der Pfandgeber (z. B. für Ersatz von Auslagen) ; 
gegen ihn geht die actio piinioratitia contraria. In diesem Fall 
sind am Contract beide Theih^ interessiit. der eine hat den Cirdit. 
der andere die Sickerheit. Deshalb halteu hier beide 1 heile iür 
onmis diligentia. 

n. Ausser den vorhin aufgeführten Realcontracten sind später- 
hin noch die sog. unbenannten Realeontracte klagbar ge- 
worden. Es fand nämlich der Grundsatz Anwendung, dass überall, 

wo Leistung gegen Ogenleistung vereinbart war, die Gegenleistung 
in dem Moment eniklagbar werd(Mi solle, wo der andere Theii 
st'iiir r.eistnng bereits gemacht hatte. Dann ward also geklagt 
nicht auf Gi*und des Gonsenses als solchen, sonderu auf Grund 
der Thatsache, dass zu dem Consens eine Leistung (res) hinzu- 
getreten war, also auf Grnmd eines Realeontracts. Weil aber 
Leistung, und G^enleistung der verschiedensten Art sein konnte, 
entwickelte sich kein fester Name, welcher alle Fälle zusammen- 
gefasst hätte. Daher spreelien wir von un benannten Real- 
contracten. 

Unter diesem Gesichtspunkt und in dieser Form ward der 
Tausch (das Wort im weitesten Sinne genommen) bei den Römeiü 
klagbar. Man pflegte, je nach der Art von Leistung und Gegen- 
leistung, vier Eat^orien zu unterscheiden, welche durch die vier 
Formeln ausgedrückt werden: do ut des, do ut facias, &do ut 
des, facio ut facias. Die Klage auf die Gegenleistung (auf Grmiri 
der geschehenen Vorleistung) heisst: actio in factum praescriptis 
verbis. 

pr. T <\n']h. mod. re rontrahitur obl. (3, 14): Re coiitrahitur 
übhgatiü vcluti iiiuiui datione. Mutui autem datio in Iiis rebu-^ con- 
sistit, qiiae poudere, niimero meiisuravo constant , voluti viuo, oleo, 
fiiimeuto, pecuuia numerata, aere, argeuto, auro: quas res aat 
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immerando , mit rnetienrln, ant adpendendo in hoc d<anius , ut iicci- 
pientium fiant , et quaiidotjue iiobis non eaedeiii res . sed aliae ojus- 
dem naturae et qualitatis reddantnr. ünde etiaui mutuiiin aj)pel- 
latum Sit, quia ita a me tibi datur. ut ex nieo tuum tiat. JKx eo 
contractu nascitur actio, quae vocatur condictio. 

§ 2 cod.: Item is, cui res aliqua utenda datur, id est com- 
modatur. re obligatwr et tenetur coinmodati actione. Sed is ab eo, 
qui niutuum accepit, longe distat. Nnnvjue uoii ita res datur, ut 
ejus fiat : et ob id de ea re ipsa restituenda tenetur. Et is quidem, 
qui muiuuni accepit , si quolibet fortuito casu aniiserit , quod 
accepit , veluti incendio , rnina , uaufragio , aut latronuiii hostiumve 
incursu: nihilo minus obÜLjatus perinanet. At is, (lui utendmn 
accepit, sane quidem exactam diligentiam custodiendae rei prae- 
stare jubetur, nec sufficit ei, tantam diligentiam adhibuisse, quan- 
taui suis rebus adbibere solitus est, si modo alius diligentior 
j[M>tuerit eam rem custodire. Sed propter majorem vim, majoresve 
casus non tenetur, si modo non hv^ns culpa is casus iuter- 
venerit. — Commodata autem res tunc proprie intelligitur, si, nulla 
mercede accepta vel constituta, res tibi utenda data est. Alioquin, 
mercede interveniente, locatns tibi usus rei videtur. Grataitum enim 
debet esse commodatum. 

§ 3 eod.: Praeterea et is, apud quem res aliqua deponitur, re 
obügatar et actione depositi, qui et ipse de ea re, quam accepit, 
restituenda tenetur. Sed is ex eo solo tenetur, si quid dolo com- 
miserit, culpae autem nomine, id est desidiae atqne negUgentiae, non 
t^etur. 

§ 4 eod.: Creditor quoque, qui pignus accepit, re obligatur, 
qui et ipse de ea ipsa re, quam accepit, restituenda tenetur actione 
pigneraticia. Sed, quia pignus ntrinsque gratia datur, et debitoris, 
quo magis ei pecunia crederetur, et creditoris, quo magis ei in tuto 
Sit creditum, placuit sufficere, quod ad eam rem custodiendam 
exactam diligentiam adhiberet ; quam si praestiterit, et aliquo fortnito 
casu rem amiserit, secnrum esse, nec impediri creditum petere. 

L. 5 pr/ D. de praescr. verb. (19, 5) (Paulus): Naturalis 
mens filius servit tibi et tnus filius mild. Convenit inter nos, 
ut et tu meum manomitteres, et ego tuum. Ego manumisi, tu non 
manumisisti ; qua actione mihi teneris, quaesitum est. In hac 
quaestione totius ob rem dati tractatus inspici potest, qui in bis 
competit speciebus: aut enim do tibi, ut des: aut do, ut £a- 
cias; aut facio, ut des; aut facio, ut facias. 
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§ 67. 

Der Yerbaleontract. 

Der römische Verbalcontract ist die B t i p u 1 a t i o n. Er kommt 
verbis, d. h. durch bestimmte Wortform zu Stande, nämlich 
durch die Frage- und Antwortform. Der Gläubiger fragt den 

Schult liH^r: s])()n<l<^sne mihi centimi dare? Der Schulduer ant- 
wortet : ^i)()ii(lcü. Statt spondesno kann es auch heisseii : promit- 
tisne uder ähnlich. Es ,£rpnii^4 und ist nothwendig, dass der obli- 
^^atorische Conseus durch Frage des Gläul)igei-s und entsprechende 
Bejahung des Schuldners constatirt werde. Dann ist um dieser 
Wortform willen der Contract gttltig und klagbar, mag der 
Schuldner etwas bekommen haben oder nicht. Der Gläubiger 
braucht weiter nichts nachzuweisen, als die al^eschlossene Stipu- 
lation; die verl)a sind es, welche den Schuldner ohligiren. 

Mit tlieseni W(>s(^n der Stipulatioü lian.<:t es zusammen, dass 
die Stijtulation eine zweifat'lie Function iiat. Sie (feent 1) der 
ß e g r ü n d u ng einer Schuld ; 2) der Y e r w a n d 1 u n g einer Schuld, 

L Der Begründung einer Schuld dient die Stipulation, in- 
sofeme sie das formlose Versprechen formalisirt. Das formlose 
Versprechen ist nach römischem Gontractsrecht (oben S. 211) als 
solches klaglos. Das Versprechen wird klagbar, sobald es in 
die Form der Stipulation gekleidet ist. Drach das Mittel der 
Stipulation kann jedes Vei*spreehen zum Range vhws Coutraits 
erhoben ^vel(len. ])eis])iele dieser Alt sind die Zinsstipulation, 
die Stipulation einer Conventionalstrafe, die Bürgsclialt. 

1) Die Zinsstipulation. Das formlose Zinsvei-sprechea 
des DarlehnsBchuldners ist unklagbar (oben § 66). Soli bei 
Empfang eines Darlehns ein gültiges Zinsversprechen gegeben 
werden, so bedarf es neben dem Realcontract (mutuum) eines 
zweiten Contracts: des Verbalcontracts der Stipulation. Der 
Gläubiger fragt den Silnddner: zahlst Du mir monatlich so und 
so viel Zins? Der Schuldner bejaht die Frasre. Dann ist der 
Schuldner /war niclit re (denn aus dem Dririehnscontract kann er 
keine Zinsen scluildi^^ werden), aber verbis zur Zahlung der Zinsen 
klagbar obligirt. Bei den Böniem war es üblich , den Zins fnr 
den Monat zu berechnen (dass der Zins monatlich bezahlt ward, 
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ist damit nicht gesagt). So sind centesiniae iisiirae (1 7o inonatlich) 
12 % jährlich; semisses usurao (Va % niMiiatlich) 6 *^/o jährlich; 
trientes usorae (Vs % monatlich) 4 % jährlieh; besses usurae 
C/s % monatlich) 8 % jährlich« Die Zinsstipulation darf ein ge- 
wisses Mass nicht übersehreiten. Die zwölf Tafeln setzten als 
Maximum das foenus imciariuiii ( Vi 2 des Capitals) ; dann ward 
(las foenus seiuimeiariuni (V24 des Ca])itals) als (irenzc aii,m -setzt. 
Seit Ende der Ke])iil»lik wurden di(^ centesimae usurae als gesetz- 
liches Maximum ülilich. Justinian hat dann (von einer Ausnahme 
abgesehen) den höchsten zulässigen Zinsfuss auf semisses usurae 
angesetzt Von Zinsen können nicht wieder Zinsen geschuldet 
werden (Verbot des Anatocismus). Soweit die Zinsstipulation 
das Zinsmass überschreitet, ist sie nichtig. Backständige Zinsen 
können mir Ws zum Betrage der Hauptschuld (also nicht ultra 

alltiuii) IciiiUüu) ('iiiLr('kla,L''t werden. 

2) Die Stipulation einer C on veu t i u nal st in fi- war 
im römischen TI<M litsl«:l)en von irrosser praktischer Bedeutun;^^ Sie 
trat uberall da ein, wo eine directe Berechtigimjr xm Civilrechts- 
wegen' nicht begiündet werden konnte, und doch das Bedüri&üsB 
nach einer rechtlich sicher gestellten Befugniss vorlagt). 

3) Die Bürgschaft (fidejussio) ist der Contract, durch 
welchen man sich verpflichtet, aus einer fremden Verbindlichkeit 
haften zu wollen, als ob es eine eigne Verbindlichkeit wäre. Auch 
hier wäre ein fonnloses Versprechen dieser Alt nach Civilrecht 
un'f^iilti^' «zewescMi. Man «xelirauchte daher die Form der ^Stipulation: 
centum, quae Titius mihi debet. eadem tide tua esse jubes V Fide mea 
esse jubeo. Durch solche fidejussio wird der Bürge Correalschuldner 
(vgl. § 61) neben dem Hauptschuldner. Er hat aber die exceptio 
excussionis (das Recht, zu verlangen, dass der präsente und sol- 
vente Hauptschuldner zuerst ausgeklagt werde), und, nach einer 
epistola di\i Hadriani, die exceptio divisionis (das Recht, zu ver- 
langen, dass (lei Gläubiger seine Forderung auf die präsenten 
und solventen Bürgen veitheile). 

Die Bürgschaft ist eine Alt der Intercession, d. h. der 
Veri)tlichtung im fremden Interesse. Der Intercessionsbegriff ist 
dadurch wichtig, dass den Frauen nicht blos die Verbürgung, 



1) Ein Beispiel oben 8. 194. 
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sondern überhaupt die Intercession , also z. B. aucli die Bf lremng 
des Schuldners durch Novationsstipulation (s. unter II), die P£aad- 
bestelliin<z , die Aufnahme eines Darlehns im Interesse eines An- 
dern, durch SenatusconsttUum Vellejanum (46 n. Chr.) 
verboten worden ist Die Frau, welche aus dem Intereessioos- 
gesehaft (BtürfJtschafb u. s. w.) verklagt wird, bat die exceptio 
Senatusconsulti Vellejani (vgl. S. 143). 

II. Der Verwandlung (Nuvatiou) einer Schuld dient die 
Stipulation, wenn bortMts ein voUsrültiger, klairl)arer Contv^x't vor- 
liegt, aber doch ein Interesse vorhanden ist, durch Stipulation ein 
neues SchuldverhiÜtuiss zu begründen. Dies Interesse kann in 
einem beabsichtigten Personenwechsel für die Schuld, es kann auch 
ohne die Absicht eines Personenwechsels g^ben sein. In beiden 
Fällen spricht man von „Novation", Erneuerung, Verwandlung der 
Schuldverbindlichkeit. 

1) Die Novation kami einen Personenwechsel herbei- 
führen: es soll ein anderer (iläubiger, oder es soll ein anderer 
Schuldner eintreten. .leniand Nvill z. B. für einen Andern zahlen, 
und der Gläubiger ist bereit, diesen Anderen als seinen Schuldner 
m acceptiren. Dann knnn der Schuldner, selbst ohne dass er es 
weiss, durch das Stipulationsversprechen (sog. expromissio) jenes 
Dritten von seiner Schuld befreit werden. Die Novationssäpu- 
lation hat die Schuld verwandelt: an die Stelle der Darlehnssehuld 
des A ist jetzt die Stipulationsschuld des B getreten, Gewöhnlicli 
wird der bisherige SelinUliier sellier bei solchem Rechtsgescliiifr 
betheiligt sein. Er wird etwa Jemanden, der seinerseits ihm 
schuldig ist, anweisen (delegiren), dem Gläubiger durch Stipu- 
lation zu versprechen. Umgekehil kann die Person des Gl&u bi- 
ger s wechseln, also die Stipulation zu Gunsten eines neu ein- 
tretenden Dritten lauten. Dann ist immer Anweisung (Dele- 
gation) seitens des bisherigen Gläubigers nöthig, damit durdi die 
neue Stipulation die alte Schuld aufgehoben werde. Die Dele- 
gation ist die Anweisung zu einer Stipulation mit Personen- 
wechsel. 

2) Aber auch ohne Personenwechsel kann die Nova- 
tionsstipulation einem bestinnnten Interesse der Parteien zu 
dienen bestinnnt sein. Es liegt vor eine Schuld aus dem Kauf- 
contract. Der Kauf ist vollgültig und klagbar. Aber wenn der 
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Gläubiger aus dem Kauf klagt, muss er unter Umständen auf das 
ganze Thatsäi hliche des Kaufvertrafrsabschlusses, auf die scluui er- 
brachte felilerireie T-oistung u. s. w. zurückkommen. Da iist es 
viel einfacher, zui* Stii)ulation zu gi*eifen. Nachdem das ganze 
Kaufverhältniss abgewiclxolt und beide Theile darttber einig sind, 
dass nun genau der Kauipreis von 100 geschuldet vird, fragt der 
Verkäufer den Käufer: centum mihi dare spondes? — spondeo. 
Dann ist der Käufer durch Verbaleontract 100 schuldig ge- 
worden. Der Gläu})iger brauclit nur die Stii)ulation zu behaupten 
und zu beweisen. Anstatt eines concreten, cuinitlicirten, allerlei 
Einwendungen ansi^o« t/tcn, hat er jetzt einen einfachen, unzwei- 
deutigen Thatbestand: das abstracte Zahlirngsvei-sprechen des 
Stipulationscontracts. Die Stipulation dient hier nicht dazu, den 
Gonsens überhaupt klagbar, aber wohl, ihn in anderer Weise, 
und zwar in leichterer Weise, klagbar zu machen. Die Nova- 
tionsstipulation hat die Kralt, die concrete Schuldverbind- 
lichkeit in eine abstracte zu verwandeln. Dies kann 
ireschelien, wie unter 1) gezeigt ist, indem ziij^lcich ein PersoiuMi- 
wechsel in Bezug auf das Schuldverhältniss herbeigefiihrt wird. 
Aber es bedarf für die Novation des Personenwechsels nicht. Das 
blosse Interesse an der Veränderung des Klaggrundes ist genug, 
wn die Novationsstipulation zu veranlassen und zu ermöglichen. 

m. Die Stipulation ist ein negotium stricti juris, ein streng 
einseitig obligatorischer Contract Es wird genau das Versprochene 
geschuldet, nicht mehr, nicht weniger. Es wird (wenn es nicht 
ausdrücklich zugesagt war) keine diligentia, keine Verzugszinsen, 
iibeihaui>t kein Schadensci-satz für irgend ein Interesse, sondern 
lediglich und genau das Versprochene gcsdmldet. 

Die Klage aus der stipulatio ist eine condictio: die condictio 
certi, wenn das dare eine certa peeunia, die condictio triticaria, 
wenn das dare einer anderen certa res, die condictio incerti, wenn 
ein fecere (vgl. oben § 62) durch Stipulation versprochen war. 

IV. Adstipulator ist, wer sidi im Interesse des Gläubigers 
durch Stipulation mit versprechen lässt. Er wird Gläubiger 
(Correalgläubiger) neben dem eigentlichen Gläul)igor, und hat 
formell alle I\echtc cinrs ( ililiibigers , ist aber verptiiclitft . diese 
Rechte niclit zu missbrauchen (vgl. miten S. 240 Note 2), vielmehr das 
etwa Empfangene dem eigentlichen Gläubiger (oder dessen Erben) 
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herauszugeben. Das Recht des adstipulator geht durch seinen 
Tod imter, und wird dem Gewalthaber desselben nicht erworben: 
die adstipulatio des servus ist deshalb uiigiilti^, und die adstipu- 

latio des filiusfamilias ist nur für den Fall wirksam, dass deflelbe 
ohüo capitis deminutio (oben § 24) von der väterlichen Gewalt 
frei wird. Die adstipulatio wird z. B. gelu'aucht . um am dritten 
Ort einen Maim zu haben, welcher unter Umständen selbständig? 
gejfen den Schuldner klagend vorgehen kann. Oder sie ^ird ge- 
braucht, um das im voijustimanischen Becht bestehende Verbot 
der stipulatio post mortem (erst nach dem Tode des Stipulanten, 
also erst an seine Erben soU geleistet werden) zu umgehen: der 
adstipulator Hess sich versprechen, dass i h m nach dem Tode des 
Andern geleistet werden solle. Solche Stipulation war vollgiütij?. 
Lebte dann der adstipulator noch im Momente, wo der eiirentlii'he 
Destinatar der Leistung starb, so klagte der adstipulator die Suimiio 
ein und überantwortete sie den Erben des Verstorbenen. In allen 
Fällen war der adstipulator formell (dem Schuldner gegenüber) 
Gläubiger, materiell aber (dem eigentlichen Gläubiger gegenüber) 
blosser Mandatar. 

Adpromissor ist, wer im Interesse des Schuldnm durch 
Sti]mlation mit verspricht. Der Hauptfall der a(l])romissio ist die 
vuriiiii besprochene fidejussio. Wie durch adBtipulatio eine active, 
so kommt durch adpromissio eine passive Correalobligatiou zu 
Stande. 

pr. I. de verb. obl. (3, 15) : Verbis obligatio contrahitur ex 
intenogatione et responsa, com quid dari fierive nobis stipulamor. £x 
qua dnae profieiscnntor actitmes, tarn condictio, si certa Bit stipu- 
latio, quam ex stipiilatn, 8l inoerta. Qoae hoc nomine inde atitair, 
qaia stipulam apnd veteres fizmum appellabatnr, forte a stipite 
descendeoB. 

§ 1 cod.: In hac re olim talia verba tradita fhemnt: spon- 
des? spondeo. — promittis? promitto. fideprO' 
mittis? fidepromitto. — fidejubes? fidejnbeo. — 
dabis? dabo. — facies? faciam. Utrom aatem latina, m 
graeca, vel qua alia lingua stipulatio condpiator, nihil inteiest, 
scilicet si nterqne stipnlantimn intellectom hugus lioguae habest. Nec 
necesse est, eadem lingaa ntmmque nti, sed snffidt, congnienter ad 
interrogatum respondere; quin etiam duo Graeci latina lingua oWi- 
gationem contrahere possunt. Sed haec soUemnia verba olini quidem 
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in nsn fdenmt; poBtea autem Leonüma constitutio lata est, qaae, 
soUemnitate verbomm sablata, sensom et consonantem mteUectom ab 
ntraqae parte solum denderat, licet quibnscnmque verbia expreesns est. 

§ 13 L de innt. stip. (3, 19): Post mortem suam dar! sibi 
nemo stipulari poterat, non magis, quam post mortem ejus, a 
quo stipulabatnr. — Sed, cum (ut jam dictum est) ex eonsensa 
contrahentium stipnlationes valent, placuit nobis, etiam In bunc juris 
articulum necessariam indnoere emaidationem^ nt sive post mortem, 
slve pridie quam morietur stipulator sItc promissor, stipulatio con- 
cepta est, valeat stipnlatio. 

Gaj. Inst. III § 110: Possumus tarnen ad id, (juod stipulamur, 
alium adhibere, qui idem stipuletur, quem vulgu ;i dstipulatorem 
v(3canius. — 55 117. A dstipulatorem vero fere tunc solum adhiberaus, 
cum ita stipuhuaut . ur uliiiuid post mortem nostrum dotur; Iquod] 
stipulando nihil agimus. Adhibetur adstipalator , ut is post mortem 
nostrain agat; qui, si quid fuerit consecutus, de rcstituendo eo man- 
dati judicio heredi meo tenetur. 

§ m. 

Der Litteraleontraet 

Die EintraguiiL«^ eines Schuldverhältnisses in (iie llausbiichor 
(Codices accopti et expensi) diente sicher ui'spiiiüglich nur dem Be- 
weis. Aus dem Beweisgrund ist aber ein Verpliichtungsgnmd ge- 
worden. Die expensilatio des Gläubigers (Eintragung einer Summe 
als von dem Anderen zu fordern) verpflichtet (den Gonsens beider 
Theüe vorausgesetzt) um der litt er ae willen den Schuldner zur 
Bezahlung. Damit entstand der Litteraleontraet. Er konnte dienen 
1) zur Beendung einer Schuld ; 2) zur Verwandlung einer Schuld 
(Novation). Im lei/(tii Fall hiess das nomen (der Tosten im 
Hniisbnrh) ein nomen transscripticiuni. Das nonien transscriptieiiun 
k(»initi' wiedennn dienen 1) dem Peisonenwechsel (transscriptio a 
persona in personam), oder 2) nur dem Wechsel des Schuldgnmdes 
(transscriptio a re in personam). Alles wie bei der Stipulation. 
Auch der Litteraleontraet begründete eine streng einseitige obligatio 
stricti juris. Die Klage war auch hier die condictio. Im Lauf der 
Kaiserzeit kam der Litteraleontraet ausser Gebrauch, und blieb 
Stipulation die einzige Form, sowohl fllr die Novation wie für 
die Kla'rbannachung eines sonst klaglosen Guusenses. 

Den Gegensatz des Litteralcontracts bildet das nomen arca- 
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rilim, welches letzteres lediglich die Eintragung eines obli^to- 
rischcii T Ii at bestand es (z. B. der geschehenen Darleh uszali- 
hnijr) enthält, und desshalh lediglich Beweiskraft, keine Vei-pflicli- 
tungskraft hat, während die expensilatio (der Litteralcontract) die 
Eintragung einer obligatonscheu Verpflichtung, d. h. die Ein- 
tragung eines Schuldverhältnisses ohne Angabe des Schuldgnmdes, 
also die Eintragung einer abstracten Schuld bedeutet 

Gaj, Inst. III § 128: litteris obligatio fit velnti in nominibas 
transscripticiis. Fit antem nomen traiiBSCripticiom daplid. modo': 
vel a re in personam, vel a persona in personam. § 129. A re 
in personam transscriptio fit, veluti si id, qaod ex emfiotus causa, 
ant eondnctionis, aat sodetatis mihi debeas, id expensnm UM tolero. 
§ 130. A persona in personam transscriptio fit, veluti si id, quod 
mihi Titias debet, tibi id expensom toleio, id est, si Titins te dele- 
gaverit mihi. 

§ 131 eod.: Alia caosa est eoram nominnm, quae arcaria voean- 
tar; in bis enim rei, non literanun obligatio consistit; qoippe 
non aliter valent, quam si nnmerata sit peconia; nnmeratio antem 
pecuniae re faeit obligationem. Qua de causa recte dicemus, arcaria 
noiiüna nullain facere obligatiouem , sed obligationis factae testi- 
monium praebere. 

§ 69. 

Die Consensualcontracte» 

In einzelnen Fällen ist nach römischem Civilrecht ausnahmst 
weise der blosse obligatorische Consens klagbar. Hier gilt also 
der Satz: consensu contrahitur. Vier solche Consensualcontracte 

hat das röniische Civilrecht anerkannt: Kauf, Mietlie, Societät, 
Mandat. 

1) Der Kauf (enitio venditio) ist der Contract, durch welch^i 
sich der P^ine zur Leistung einer Waare, der Andere zur Zahlimg 
eines Preises ver|)flichtet. Der Contract ist gültig in dem Moiiieot, 
in welchem beide Theile über Waare und Preis sich geeinigt 
haben: es bedarf weder einer Form, nodi einer Leistung von 
einer Seite: dadurch unterscheidet der Kauf sich vom Tansdt 
iübeu S. 21(3). Der Kauf ist ein negotium bonae fidei: beide 
Theile haften nicht blos für das ausdriicklicli VersprocheiH\ ^t>iiilerfl 
für Alles, was die bona fides mit sich bringt. Der Käufer also 
nicht blos für Zahlung des Preises, sondern auch für Verzugs- 
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Zinsen, übeibaupt f&r allen Schaden, welcher dem Verkäufer durch 
vertragBindrige Versäumung der Zahlung erwädist Der Verkäufer 
haftet nicht blos für Leistung der Waare (rem tradei'e), son- 
dern auch ftlr Eviction (rem habere licere), d. h. für Schadens- 
ersatz, falls Verkäufer nicht Eigonthümer, odt i ul)erhaupt nicht 
voll an der Sache ))on>chtigt ^Yar und nun dem Käufer dmrh den 
dritten Berechtiüteu die Sache abgi^stritten wird. Ferner haftet 
der Verkäufer ftlr omnis diligentia in Bezug auf die Waare 
und für heimliche Mängel (mochten sie ihm seihst bekannt 
sein oder nieht). Wegen heimlicher Mängel hatten die römischen 
Aedilen, denen die MarktpoMzei oblag, Klagen eingeführt, die sog. 
ädilicischen Klagen, welche gleich den prätorischen zu den actiones 
honorariae gehören: die actio red hibitoria auf Aui ittsuim dt s 
Kaufcontracts und beiderseitig«» Rtlckleistung des EiniifangeiH^n 
(verjährt in sex menses utilcs) und die actio (|uanti niinoris 
auf verhältnissiuässige Preisniincierung (verjährt in einem annus 
utilis). Im llebrigen ist für den Käufer die actio emti, für 
den Verkäufer die actio venditi die Klage, um die Bechte aus 
dem Kanfcontract geltend zu machen. 

Geht die geschuldete Waare casu vor ihrer Leistung unter, 
so wird der Verkäufer vun seiner WrlüiKlHchkcit befreit; der 
Käufer muss nichts destoweniger den Kaufpreis zahlen. Das 
Gleiche gilt, wenn die Waare casu verschlechtert worden ist: der 
Verkäufer wird frei durch Leistung der verschlechterten Sache; 
der Käufer zahlt den vollen Kaufpreis. In diesem Sinne trSgt 
der Käufer nach Abschluss des Kaufvertrags das periculum rei. 
In gleicher Weise aber kommt ihm auch zu Gute, was casu zur 
Waare hinzukommt (z. B. die gekaufte Stute wirft ein FtUlen), 
oder sonst die Verbesserung . rieissteigening der Waare: cujus 
periculum. ejus et cnniinodum esse debot. 

Laesi<» eiiürmis liegt vor, wenn unter dem halben Werth 
verkauft ist. Der Verkäufer liat (nach einem Rescript von Dio- 
eletian) dann das Recht, den Kauf rückgängig zu machen, falls 
der Käufer nicht den volley Werth nachzahlt. 

§ 3 L de emt. et vend. (3, 23) : Cum ant^ emtio et ven- 
diöo contracta sit (quod eißd diximus, simnlatque de pr^o con- 
venerit, com sine scriptura res agitur). periculum rei venditae statim 

Bakm, Inutitntion«». 15 
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ad emtorem pertinet, taiuetsi adhuc ea res emtori tradita iion sit. 
Itaqne, si homo mortuus sit, vel aliqua i ;)tie corporis laesus fuerit, 
aut aedes totae aut aliqua e\ parte incendio consumtae fuerint. aot 
fundus vi flominis totus, vel aliqoa ex parte ablatus sit. sive etiam 
inandatione aqnae, aut arboribus tarbine dejectis longe nunor, aot 
deterior esse ooepeht, emtoris damnttm est, coi neeesse est. licet 
rem non fiierit nactas, pretium solvere. Qiüdqmd enim sine dolo 
et culpa vendltoris accidit, in eo venditor secams est. Sed et si 
post emtionem fundo aliquid per allavionem accessit, ad emtoiis 
commodnm pertinet. Nam et commodnm ejus esse debet, ctgos 
pericttlum est. 

L. 1 D. de evict. (21, 2) (Ulfiak.): Sive tota res evincatur, 
sive pars, habet regressum emtor in yenditorem. 

L. 1 g 1 D. de aedil. edicto (21, 1) : Ajunt aediles : Qui UAKCiPii 

TENDCKT, CEBTI0BE8 FAdAMT BUTOBES, QUID MOBBI ^ITXIVB CVIQOK 
SIT, QUI8 FUGITITTTO EBBOVE SIT BOXATB SOLUTUS VOK SFI, EADU- 
QUE OMNIA, CUM BA HAFCIPIA TENIBUKT, PALAM BECTB FBOKüK« 
TIABTO. QUODBI MABCIPIÜM AOVEBSUB BA yENIBBBT, 8IVB ADYBBSÜS 
QUOD DICTUM PBOUISSUUTB FUBBIT, CUM YENIBET, FUI8SET, QUOD 
BIUS PBAE8TABI OPOBTEBE DtCBTUB, EHTOBI OMNIBüSgUE , AD QüOS 
EA RES PERTINET, JUDICIOM DABIMUS, ÜT ID MANCIPIUM REDHIBEATUB. 

2 eod. ( Ui-PiAN.) : Causa liujus p<lieti proponendi est, ut occurra- 
tui tallaciis \ eii(U iiiium, et emtoribus ^uc* iii i lUir, quicumque decepti a 
venditünbu.s tuerint; dummudo >ciiimuN, v t iuUtorem. etiamsi ignoravit 
ea, quae aediles praestare jubent, taiuen teneri debere. 
2) Die Mi et he ist entweder Sachuiiethe oder Dieustiuiethe 
oder Werkmii'ihe. 

Die Sachmiethe (locatio conductio rei) ist der Vertrau' 
über etttgeltlicbi» Sachgebrauchsüberlassung. Der Miether hat die 
actio eonducti; der Yermiether die aetio locati. 

Die Dienstmiethe (locatio conductio operarum) ist der 
Vertra^r Ober entgeltliche Leistung eines Arbeits quan tum b» 
z. I>. (1<M' Vt'itiau mit dem Dienstboten, mit dem Tagelöhner, 
ilnn (icsclloii. \)vr Arbeitsherr hat die actio couducti, der Ar- 
beitsleistt'iido div aotio locati. 

Die Werk mi et he (locatio couductio operis) ist der Vertruir 
über entgeltliche Leistung eines Arlieitserfolges, z. B. der Ver- 
trag über Transport Ton Sachen oder Personen (FrachtveitragJ« 
der Vertrag über Ausbesserung, Bearbeitung, Verarbeitung ^ 
Sachen. In diesen Fällen ist der die Arbeit Versprechende selbst 
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zuprleich der Ar}>eitshorr (der TTntemehiiit^ ). er hat dem Anderen 
■nicht sich uiiterzuordiu^i noch seinen Weisungen in Beziisr auf 
das Detail der Arbeit Folge zu leisti»n, sondern schuldet ihm 
lediglich die Herstellung des gewünschten Erfolges. Deshalb 
heisst der, welcher die Arbeit verspricht, hier conductor opms: er 
hat dieXJuternehmung (das opus) gemiethet (er ist der Unter- 
nehmer anstatt des Anderen, welchen das opus eigentlich interessirt). 
Der, welcher die Arbeit empföngt, heisst; locator operis: er hat 
die Unteniehmiüig abgegeben an den Anderen. Die Klage 
dv^ Ai Ik ils( injyfängers heisst hiei- daher actio locati, die Klage 
•des Arbeitsleistenden actii» conducti. * 

In allen Fällen ist die Miethe ein negotium bonae fidei. 
Beide Theile schulden omnis diligentia und überhaupt Alles, 
* was die bona fides nach Massgabe der Umstände mit sich bringt. 
Dazu geliört auch, dass der Yeri)ächter dem Pächter in schlechten 
Jahren einen yerhRltnissmässigen Nachlass am Pachtzinse zu ge- 
währen liat (so^. K iiussio), sowie umgekehrt, dass der Pachter, 
welcher nachlier durcli reichliche Ernte entschädigt wird, nach- 
träglich den reinittirten l'achtzins nachzuzahlen verpflichtet ist. 

pr. I. de locat et conduct. (3,24): Locatio et conductio 
proxima est emtioni et venditioni iisdenKjue juris regulis consistit. 
Nam, ut emtio et venditio ita contrahitur, si de pretio convenerit, sie 
etiam locatio et conductio ita coutrahi intelligitur, si merces constituta 
Sit; et oompetit locatori quidem locati actio, Conducton vero conducti. 

§5eod.: Conductor omnia secundum legem condactionis £acere 
dehet, et, si quid in 1^ praetermissum fiierit, id ex bono et aequo 
debet praestare. Qni pro usu ant yesHmentomm, ant argenti, aut 
jumenti mercedem aut dedit, ant promisit, ab eo custodia talis desi* 
deratur, qualem diligentiBsimus paterfamilias suis rebus adhibet. 
Quam si praestiterit, et aliquo casu rem amiserit, de restituenda ea 
non tenebitur. 

L. 15 § 4 D. eod. (19, 2) (Ulpian.): Papinianus libro quarto 
responsonun alt, si nno anno renussionem qms colono dederit ob 
sterilitatem, deinde sc(iuentibus anuis contigit uberitas, nihil obesse 
domino remissionem , sed integram pensionem etiam ejus aniii, quo 
lemisit, exigendam. 

3) Der Gesellschaftsvertrag ( >ucietas) ist der V(m- 
trag über gegenseitige Leistungen zu einem gemeinsamen Zweck 
(z. B. um ein Handelsgewerbe gemeinsam zu treil)en, oder um 

15» 
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eine Heise gemeinsam zu maeben) Die Societät ist ein negotinin 
bonae lidei. Boide Theilo schulden sich «gegenseitig nicht blos 
das Versprochene, sondern alles, was die bona fides mit sich bringt 
Dazu gehört auch diligentia, aber nur die diligentia quam 
suis rebus adhibere solet (socius). Man kann nicht fordern, dass 
der Bocius in Gesellschaitsangel^enheiten sorgfältiger sei als in 
seinen eignen Angelegenheiten. Man muss sich seinen socius da- 
nach aussuchen. Die bona fides fordert ebenso, dass man die 
Societät in jedem Augenblick kündigen k5nne, es sei denn dne 
best im inte Zeit verabredet, für welche man auf das Küüdiguugs- 
recht verzichtet hat. Wird unzeitiü <z:ekün(li,u:t (sei es gegen 
ausdrückliche Berediinir, sei es ^regeu die bona fides), so wird 
zwar durch die Kündigung die Societät autigehoben, aber der 
Kündigende dem Anderen ersatzpflichtig. Jeder socius hat gegen 
den anderen die actio pro socio. 

pr. I. de SOG. (3, 25): Societatem coiie solemus auf totoinm 
bonomm, quam Graed spectaliter xoiywi^^lay appellant, ant nnios 
, alicigiis negotiationis veluti mandpiorum emendomm vendendommqae, 
aut olei, vini, framenti emendi vendendiqne. 

§ 1 eod.: £t>qtiidem, si nihil de partibus lucri et damni 
nominatim convenerit, aeqnales sdlioet partes et in Incro et in damno 
spectantnr. Qabd si expressae fnerint partes, bae servari debent 
§ 9 eod.: Sodas sodo utrom eo nomine tantum teneatnr pro 
8odo aetione, si quid dolo commiserit, sicnt is, qoi dcponi apad se 
passns est, an etiam culpae, id est desidiae atqne neglegentiae 
nomine, qnaesitnm est. Fraevalnit tarnen, etiam culpae nomine 
teneri eum. Culpa autem non ad exactissimam diligentiam dirigenda 
est. Sufticit enim, talem diligentiam iu cominiinibus rebus adhibcTC 
socium, (|ualeni suis rebus udhibcre solet. Naui, qui jiarum diligentem 
sociuiii sibi adsumit, de se queri debet. 
4) Das iMandat ist der Vertrag über unentgeltliche Aus- 
führung eines Auftrags. Als negotium bonae fidei verpflichtet es 
beide Theile zu Allem, was die bona fides fordert So den Man- 
datar zur Ausführung des Auftrags und zu omnis diligentia 
(obgleich der Mandatar vom Contract keinen Yortheil hat), eveo- 
tnell zu Sdiadensersatz; den Mandanten zum Ersatz der Auslagen 



1) Ist die Verabredung» eine Reise gemeinsam zu machen, an sich scbon 
eine Societät? 
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und iiberhau])! zu omnis diligentia. Der Mandatar (der Empfänger 
des Auftrags) ist deijenige, welcher principaliter und auf alle 
Fälle verpflichtet ist. Die Klage gegen ihn heisst daher actio 
mandati directa. Der Mandant (der Geber des Auftrags) inid nur 
unter Umstftnden und nidit auf alle Fälle obligirt; die Klage 
gegen ihn heisst actio mandati contraria. 

Der Aiühag kann sich (wenn es sich um ein Ilechts^escliäit 
<)(U 1 einen Prozess handelt) mit Ertheilunc: einei- VoUnmcht ver- 
binden, d. h. mit der Ertlieilun'j; der Befuguiss, im Namen des 
Auftraggebei-s das Geschäft zu schliessen, den Process zu ftlhren. 
Bann ist der Mandatar zugleich befugt, als Stellvertreter zu 
handeln (oben S. 101). 

Von dem Mandat, welches die Verpflichtung des Man- 
datars zur AusfEdining des Auftrags beabsichtig, unterscheidet sich 
der gute Rath (das sog. niandatum tua gi.iüa), welcher solche 
Yei-pflichtung nicht beabsichtiget und daher nicht blos kein Mandat, 
^ i rnlem überhaupt kein Pieclitsucschäft bedeutet. Eine HandliuiG:, 
welche contra bonos mores ist, kann nicht gültig durch Mandat 
aufgetrajren werden, weil eine Verpflichtung zu unsittlichem Han- 
deln Überhaupt Ton Bedits wegen nicht begründet weiden kann, 
weder durch negotium stricti juris, noch durch negotium bonae fldel. 
pr. I. de mand. (3, 26): Mandatom contrahitiir quinque modis: 
sive sna tantnm gratis aliquis tibi mandet, sive sua et toa, üve 
ahena tantnm, sive sna et aliena, sive tua et aliena. At, si tua 
tantnm gratia mandatmn sit , supervacmnn est mandatum , et ob id 
müla ex eo obligatio, nec mandati inter vos actio nascitur. ^ 

6 eod. : Tua gratia iiitervcnit iiiandatum, veluti si tibi man- 
det, ut i)eciinias tuas potius in emtiones praediorum colloces. quam 
foeneres, vel ex diverse, nt foeneres potius, quam in emtiones prae- 
dioium colloces. Cujus generis mandatum magis consilium est quam 
mandatum , et ob id non est Obligatorium : ({uia nemo ex consilio 
mandati obligatur, etiamsi non expediat ei, cui dahitur, cum liberum 
coiqne sit, apud se explorare, an expediat conhilium. 

§ 7 eod. : Illud quoque mandatum non est Obligatorium, quod 
contra Ixmos mores est, veluti si Titius de furto, aut de damno 
faciendo, aut de injuria facienda tibi mandet. Licet enim poenam 
istius facti nomine praestiteris, non tarnen ollam habes adversos 
litinm actionem. 

% 13 eod.: In summa sdendiun est, mandatum, nisi gntnitam 
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Sit, in aliaui loiniaiu negotii cadere. Nam, mercede constituta, in- 
cipit locatio et couductio esse. 

§ 70. 

Die Qaabieoutrttcte. 

Die Quasicontracte bedeuten FSlle der Contra^^wirkung bei 

blos contractvSülmlichem Thathestaiul. Hicilier gehören: 

I. Die Bereicherung sine causa und ex injusta 
causa, d.h. die Ikreichermig dos Einen auf Kosten des Andei-en, 
wo doch jene Bereicherung als deu Zwecken des Hechts nicht 
entsprechend (sine causa), oder als den Zwecken des Rechts 
sogar widersprechend (ex ii^usta causa) erscheint Der so 
Bereicherte ist zur Herausgabe seiner Bereicherung verpflichtet 
Derjenige, auf dessen Kosten die Bereicherung erfolgt ist, hat 
gegen den Bereicherten eine condictio. 

a) Fälle der Bereichern iiir sine causa sind : 1) die s o 1 u t i o 
indebiti, d. b. die irrthiniiliclie Zahlung einer Nicbtseiiuld : »kr 
irrthümlich Zahlende hat als lUlckfordeningsklage die condictio 
indebiti. 2) Das d a r e o b c a u s a ni, d. h. cüe Vennögenszuweu- 
dung in der vertragsmässigen Erwartung eines künftigen Erfolges 
(z. B. dass der X die Y heirathen werde). So lange der Eifblg 
nicht eingetreten ist, bezw. sobald sich entschieden hat, dass der 
Erfolg nicht eintreten kann, erscheint die Bereicherung des Em- 
pfängers als nicht hinreichend niotivirt; der Gebende hat als Kla^^e 
auf Rück^^ahe der BereieheniujT: die condictio ob c au s am 
datornni, oder, wie sie auch irenannt wird, die condictio 
causa data causa non secuta. Unter diesem Gesichtspunkt 
und mit dieser Klage kann nach röniischeni Reclit beim Innominat- 
realcontract (Tauschcontract, oben S. 216) der Vorleistende jeder* 
zeit sdne Vorleistung zurückfordern. Er hat also die Wahl, ob 
er aus dem Innominatrealcontract die Gegenleistung mit actio in 
factum praescriptis verbis oder aus dem Quasicontract tlie Rück- 
leistung der Ben ii herung (^so lange die Gegenleistung nicht ge- 
macht ist) mit condictio causa data causa non secuta fordern 
<sog. jus poenitemlij. 3) Das missglückte dare, d. h. das 
dare, welches mit Geschäftswillen (z. B. mit dem Willen, ein 
Darlebn zu geben) vollzogen ist, aber das Greschäft nicht hervor* 
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hrachte, z. B. weil auf der anderen Seite der eiit*^i>roi»hende Wille 
fehlte (der Empfiüiger glaubte z. B., ihm solle geschenkt werden). * 
Dann ist keine Darlehnsldage möglich, aber condictio sine 
causa auf Bilckgabe der Bereicherung. Ebenso wenn Jemand« 

der ein Darlehn geben wollte, fremde Münzen gegeben hat, wo 
der Empfänger nicht diircli die Trailition, sundeni erst durch Con; 
siuntion P^-igcuthiiiiier wird, d.h. dadurch, dass das fremde Geld 
mit dem Geld des Emptangei-s vennischt wird. Dieselbe condictio 
sine causa wird überhaupt gegeben, wo dem Einen etwas zugekom- 
men ist, was besser einem anderen zugekonunen wäre. Ein Beispiel: 
die Sache, welche mir vermacht war, hat ein Anderer verkauft; 
die vermachte Sache geht unter, so dafis ich sie nicht mehr vin* 
diciren kann; ich forden» mit condictio sine causa von jenem 
Verkäufer den von ihm t liösten Preis. Die ('(»iKlictio sine causa 
hat also ül>erhaui>t die Aufgabe, die i r r v g v g a n g t* n e B e r v i c Ii c - 
rung nickgängig zu machen, vorausgest^tzt, dass dem Billigkeits- 
gnmd, welcher für den Kläger spricht, kein Billigkeitsgrund auf 
Seiten des Beklagten widerspreche. 

b) Falle der Bereicherung ex injusta causa sind: 1) der 

Diebstahl: der Dieb ist durch den Besitz der gestohlenen Sache 
rechtswidrig auf Kost»'ii des Bestohlenen bereicheil; der Eigen- 
tliUiiK r liat gcircn ihn die condictio furtiva aui' Eückgal>e 
der Sache, bezw. Schadensei-satz. 2) Das dare ob turpem 
causam, d. h. die Vermögenszuwendung, deren Annahme un- 
sittlich ist. Dann hat der Gebende als Rückforderungsklage die 
condictio ob turpem causam, vorausgesetzt jedoch, dass 
das Geben nicht gleichfalls unsittlich war. B) Das dare ex in- 
justa c a u s a , z. B. die Zahlung einer gesetzlich missbilligten Schuld 
(so die Eiiidhing eines durch Drohung erpi* .>sten Zahlungsver- 
f^yrechens), überhaupt die Bereichenmg ex injusta causa, d. h. eine 
von Rechts wegen zu missbilligoude Bereichenmg des Eiiu^n auf 
Kosten des Andern. Es entsteht die condictio ex injusta 
causa auf Herausgabe der Bereicherung. 

L. 1 § 1 D. de condictione indebiti (12, 6) (Ulpian.): Et 
qmd^ si qnis indehitnm ignorans solvit, per hanc actionem condicere 
potest: ged si sciens, se non debere, solvit, cessat repetitio. 

L. 7 § 1 D. de condictione causa data causa non secuta (12, 4) 
(Julian.): Fundus dotis nomine traditus, si nuptiae insecutae 
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non fuerint, oondictione repeti potest: fimctas quoqne coadid 
poterunt. 

L. 1 § 2 D. de condictione ob turpem vel injustam causam (12,5) 
(Paulus): Quodsi turpis causa accipientis fuerit, etiam si res secuta 
Sit, repeti potest. L. 2 eod. (Ulpian.) : Utpata dedi tibi, ne sacri- 
legiimi facias, ne fartunif ne homi&eiit occidas. 

L. 6 eod. (Ultiak.) : Perpetno Sabinas probavit Teterom opinio- 
nem existimantium, id, qaod ex injosta causa apad allqaem sit^ 
posse condici. In qua sententia etiam Geisas est. 
IL Das receptum nautarum, cauponum, stabula- 
riorum, d. h. die Aufnahme der Sachen, welche der Reisende 
mitbringt, seitens des Schiffers, des Gastwii-tlis ()(i(»r des Stallwirths 
vei*i)fiichtet den Aufiiohiiieiiden , gleich als ob über die von dem 
Reisenden cincrebrachten Sachen ein Contract geschlosst ^ wäi-e. 
zur Haftunix für die Sachen. Der Pn\tor hat diese Verptiichtuug 
eingeführt. Kommen die eingebrachten Sachen aUianden oder 
werden sie beschädigt, so fordert der Beisende mit der (pF&to- 
riseihen) actio de recepto vollen Schadensersatz , falls der Wirtii 
(oder Schiifer) nicht nachweist, dass der Schaden durch die ei^me 
Nachlässijrkeit des Reiseiuien oder durch unabwentlbaren Zufall 
(vis major) herbeigefübit worden ist. 

L. 1 pr. D. nauiac raup. (4. 9): Alt praetor: Nautae, cau- 

PONES, STABULARII, QUOD CÜJUSgUE SALVUM t'OBE BSCKPEBINT« 
RESTITUENT, IN B08 JUDICIUM DABO. 

m. Die negotiorum gestio, d.h. die unheauftragte Ge- 
schäftsfQhrung (z. B. Processftkhrung, oder Fttrsoige ftkr Sachen 
des Andern, oder Schuldenzahlung für den abwesenden Freund) 

erzeug;! mi maudatsälmliches Verhältniss. Prinripaliter und auf 
alle Fälle haftet der negotionun gestoi , iianiiidi iur Voliluiiiuii- 
dt^s übernonmieiu'ü doschäfty mit omnis diligentia. Gegen 
ihn geht die actio uegotioi'uiu gestomm directa. Nur unter Um- 
ständen haltet derjenige, dessen Geschäfte geftlhrt sind (der Ge- 
schäfteherr, dominus n^otii), z. B. für Ersatz von Auslagen, 
welche der negotiorum gestor gehabt hat. Gegen ihn geht die 
actio negotiorum gestorum contraria. 

§ 1 I. de obl. quasi ex contr. (3^ 27): Igitur com qois ab- 
sentis negotia gesserit, nitro citroqne inter eos nascnntnr adiooes, 
qaae appellantnr negotiorum gestorum : sed doiniiio (luidem rei gestae 
adversus cum , qui gessit , directa competit actio , negotiorum asten 
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gestoh contraria. Quaa ex nullo contractu proprie nasci, mani- 
festum est; quippe ita nascuntur istae actiones. si sine mandato 
qiüsqiie alienis negotiis gerendis se optulerit: ex qua causa Ii, 
qaomm negotia gesta faerint, etiam ignorantes obligantur. Idque 
atilitatis causa receptum est, ne absentiniiif (lui subita, festinatione 
coacti, nulli demandata n^tiorum snorom administratione, peregre 
profecti essent, desererentur negotia, qoae sane nemo caratams esset, 
81 de eo, quod qais impendisset , nollam liabiturus esset actionein. 
Sicnt aatem is, qoi utüiter gesserit negotia, habet obligatom domi- 
nnm n^otiomm, ita et contra iste quoque tenetur, ut admimstrationis 
rationem reddat; quo casn ad exactissimam qnisque diligentiam 
compellitor reddere rationem; nec snfficit, talem diligentiam adhi* 
bnisse, qnalem suis rebus adhibere soleret^ si modo alins diligentior 
commodins administratnnis esset negotia. 

IV. Auch die tiitela, d. h. die Uehornaluur der \'ormuiid- 
schaft, erzeiifirt zwisclieii Mündel und Vonmind ein mandatsähn- 
liches Verhältuiss. Auf alle Fülle veiptiichtet \6t der Vonnund, 
Mmlich zur sorgödtigen VollfÜhniiiix der Vonnuiidschaft. Er haftet 
aber, weil er zur Uebemahme der Vormundschaft verpflichtet ist, 
nur fikr diligentia quam suis rebus adhibere seiet Gegen 
ihn geht die actio tutelae directa. Nur unter Umständen verpflichtet 
ist der Mündel , z. B. falls der Voimund Auslagen gehabt hat. 
Gegen ihn klagt der ^^onlRlnd mit actid Uitrlae eontraiia. 

§ 2 T. eod. : Tutores (quoque. <iui tutelae judieio tommtur, non 
proprio ex eoutraotu obligati intellignntur (iiullum cniin negotium 
inter tutorem et pupillum contrabitur) ; sed. ([uia sane non ex male- 
ficio tenentur, quasi ex contractu teneri videntur. 

V. Die communio, d. h. die Veniiögensgemeinschaüf er- 
zeugt unter den Genossen ein sodetätsähnlidies Verhältniss. Sie 
verpfliehtet beide Theile auf Verlangen des Andern zur Ausein- 
andersetzung (theilbare Sachen werden reell getheilt: die untheil- 

bare Sache wird dinn Einen ganz zugesprochen unter \'erprtii'h- 
tung den Andern zu entschädigen), ferner zum pjsatz von Aus- 
la<;en, welche in Folge der ( lonieinschaft der Eine für den Andern 
machen rausste, endlich zur Prästation von diligentia quam 
isuis rebus: der Genosse ist verpflichtet, die gemeinsame Sache 
Dicht schlechter zu behandeln als seine eigne; widrigen&lls ist er 
schadensersatzverpfliehtet Es giebt drei Arten der Yermögens- 
g^einschaft: Sachgemeinsdiaft, Erbschaftsgemeinscbaft, Grenzge- 
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ineiüschaft (das Lotztei-e, falls die hchtigeii Grenzen nicht mehr 
eonstatirt werden köimen). Dem ^tspreeheud giebt es dm 
Theilungsklagen divisoria): die actio communi divi- 

dundo ftkr den Fall der Sachgemeinschaft, die actio &müiae er- 

ciscundae ftlr den Fall der Erhschaftsgemeinsehaft, die actio fini- 
uiii rouimdoniiu für den Fall der Grenzp^enicinsiiiaft. Mit der 
Theilungi^kla^n' kann nicht blos der Aiisi)riich auf Auseinander- 
setzung, sondern ehenso auch der Anspnuii auf praestationes per- 
sonales (Auslagen, Schadensersatz) geltend gemacht werden. So- 
weit die Theilungsklage aber auf Auseinandersetzung geht, ist sie 
ein sog. Judicium duplex (ygl. oben S. 185): beide Theile 
haben die gleiche RoUe, und beide Theile werden durch 
adjudieatio (oben S. 169) bezw. condemnatio zur Leistung 
dessen angehalten, was zur Vollziehung der Auseinandei'setzung 
nöthig ist. 

^ ^1 1. eod.: Item, si inter ;i1i'[uos comiiiuiiis sit res sine 
societate, veluti i\m)(\ paritoi- eis legata, doiiatave esset, et alter 
eonun alteri ideo teneatur coniniimi dividundo jadicio . quod solos 
fructus ex ea re percoperit, aut quod socius ejus in eam rem 
necessarias iinpensas feccrit: non intelligitur proprie ex contractu 
obligatus esse, (|uippe nihil inter se contraxenmt; sed, quia non ex 
nialeticio tenetur, quasi ex contractu teneri videtur. § 4. Idem juris 
est de eo, qoi coheredi sao fanüliae erciscimdae judido ex his 
causis obligatus est. 

VI. Der Erbe wird durch Erbschaftsantritt quasi ex eontractu 
verpflichtet, die ihm gültig vom Erblasser auferlegten VermSdit- 
nisse den Legataren auszuzahlen. 

§ 5 I. eod. : Heres quoque legatorum nomine non proprie ex 
contractu obligatus intelligitur. Neqae enim cum berede ucque cum 
defuncto uUum negotium legatarius gessisse proprie dici potest. Et 
tarnen, iiiiia ex inaleticio iiou est obligatus heres, quasi ex contractu 
debere iuteiiigiiur. 

§ 71. 
Die pacta. 

Pactum ist derjenige obligatorische Consens, welcher vom 
römischen Givilrecht nicht als Contract anerkannt worden ist 
Hier gilt der Grandsatz, dass das pactnm (sog. nudum pactum) 
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keine klagbare Obligation, sondern nur eine sog. naturalis 
obligatio, d. h. n'ne klaglose (wenngleich zahlbare) Obligation 
hervorbringt: erfüllt der Schuldner aus freien Stttcken, so ist es 
gut, und eine condictio indebiti (oben S. 230) kann von dem 
Zahlenden nicht angestellt werden; aber ein Zwang zurErftdlung 
flui'ch actio ist ausgeschlossen. Nur im Wege der exceptio kann 
(las pactum ^i Iu'ihI gemacht werd(Mi. falls dvv Betreffende in die 
Lage kommt, als Hekhigter sich auf das pactum benifen zu kiaincn. 

Dennoch giebt es einige pacta, welche schon nach klassischem 
Civilrecht, andere, welche nach prätorischem Recht, und eine 
dritte Art, welche nach späterem Civilrecht, Kaiserrecht, klag- 
bar sind (sog. pacta vestita). 

I. Nach klassischem Civilrecht, und zwar in Einklang mit 
den allgemeinen ihm innewohnenden Gedanken, sind klagbar die 
pacta adjecta, d.h. die Nebenvertriig(\ welche dein Alischluss 
f'incs hoiiat' tid(M uegütium sofort (in contineiitii liiiizuirrfügt sind. 
hl also z. B. bei Abschluss des Kaufvertrags eine Conveutiomilstrafe 
für den Fall nicht rechtzeitiger Leistung verabredet worden, so 
kann die Conventionalstrafe mit der Klage aus dem Kaufcontract 
eingeklagt werden. Es bedarf der Stipulation nicht. Aus dem 
bonae fidei negotium wird alles geschuldet, was die bona fides 
mit sich bringt. Der Inhalt eines solchen Nebenvertrags wird ex 
bona fide gleichfalls kraft des gleichzoiti.ii Licsclilosscuen Haupt- 
vertrags geschuldet. Ist der Nt^benvcrtrag [\hvv erst später 
.resciildssdi worden, so kann er mit der Klaur aus dein ilaiiptver- 
tra<: uiiht geltend gemacht werden (weil er hirr keinen Bestand- 
theil des Haui)t Vertrags bildet) , und erzeugt daher, da er um 
seiner selbst willen nicht klagbar ist, keine actio, sondern nur 
äne exceptio. 

n. Nach prätorischem Recht (pactum praetorium) ist 
klagbar das constitutum debiti, sei es debiti proprii, sei es 
debiti alieni, d. h. das Versprecher^ , eine bestehende St huld, sei 
eine eigne , sei es eine fremde . zahlen zu wollen. AN'ar ein 
solches Versprechen in Stipulatiousfonn gegeben, so war es nach 
Civilrecht klagbar. Der Prätor machte es klagbar auch wenn es 
durch formlose Zusage gegeben war (actio de pecunia constituta). 
So konnte Jemand durch constitutum eine fremde Schuld zahlen 
zu wollen, versprechen, und haltete er dann noch strenger als der 
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Bürge, insofern er nicht durch jede Aufhebuiii? der Hauptschuld, 
sondeni nur durch die (iem Gläubij^cr zu Theil gewordene Zahlung 
oder sonstige materielle Befriedigung Ix^freit wurde. Die 
Schuld des Gonstituenten stand zn der Hauptschuld nicht (wie die 
fidejussio) in Conrealverhältniss, sondem in blos solidarisehem 
Yerbiatiiiss (oben S. 206). 

m. Kach späterem Kaiserrecht (pacta legitima) sfnd 
klagbar auch als blosse pacta (ohne t orni) das Schenkimgsver- 
sprechen und das Versprechen , eine dos (unten § 82) geben zu 
wollen. T)<^ch ist das Schenkungsversprechen ohne gerichtliche 
Insinuation nur bis zum Betrage der Insinuationssumine von 500 
- solidi (oben S. 97) giütig. 

L. 7 § 7 D. de pact. (2, 14): Alt praetor: pacta cokvxnta, 

QÜAB NBQÜB DOLO KALa, NBQüB ADTBB8U8 LBOES, PLXBIBCITA, 
8ENATUBC0N8ÜI*TA , DXXXBTA, XDICTA PBINCIFÜM, NBQDB QUO PBAIFS 
ein SOBUM XIAT, FACTA EBUNT| SBByABO. 

L. 13 C. de pact. (2, 3) (Maxuiinus): In bonae fidei con- 
tractibusi ta demvm ex pacto actio competit, si ex continenti fiat. 
Nam, qaod postea placoit» id non pelitionem, sed exceptionem pariL 

§ 9 I. de act. (4, 6) : De pecania autem constitata com omm- 
bas agitar, qdcnmque vel pro se vel pro alle solntaros se constitnemt, 
naUa sdlicet stipalatione interposita; nam alioquin, si stipnUmti 
prondserint, jure civili tenentor. 

§ 2 I. de donat. (2, 7) : — donationes — si fuerint perfectae, 
fernere reTOcari non possuat. Ferfidantar aatem, cma donator soam 
volantatem scriptis, aat aine scriptis manifestaverit: et ad mm- 
plum venditionis nostra constitatio eas etiam in se habere necessi- 
tatem traditionis volait, ut, et si non tradantur, habeant plenissi- 
iiuiin et perfectum robur, et traditionis necessitas incumbat donatori. 
Et, cum retro principum dispositiones insinuari eas actis inter- 
venientibus volebaiit, si majores ducentorum tueraut solidorum, 
nostra constitutio et tjuaiititatem usque ad (juingentos solidos 
ampHavit, quam stare et sine insinuatione statuit, et qua-daiii doiia- 
tiones invcnit, quae penitus insinuationem fieri mioiiue desiderant, 
sed in se plenissimam habent firmitatem. 
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B. Deliots Obligationen. 

§ 72. 

Die PriTatdellete des römisehen Beehts. 

Das römische Recbt kennt eine Reihe von Delieten, gegen 
welche das Becht mit den Mitteln des Privatrechts reagirt: 
die Privatdelicte. Aus dem Privatdelict entspringen zur Strafe 
für den Delinquenten Forderun^recbte des Verletzten, theils auf 

Schadensei-satz (reiixM st cutorische Kla^je, vgl. oben S. 135), theils 
auf Stral'e (iKX'iiat'iR'i-becutoiischc Klage), theils auf Schadonser- 
satz und Straie (actio mixta). Die Privatdelicte des louiischeu 
Rechts sind: 

1) Das furtum, d. h. die lirimlii he Aneignung einer fremden 
beweglichen Sache, sei es mit Entziehuni; der Sache aus fremdem 
Gewahrsam (der Diebstahl des heutigen Rechts), sei es ohne sojphe 
Entziehung (die heutige Unterschlagung). Aus dem Diebstahl 

entspringen zwei Klagen. Einmal die actio furti auf Strafe, 
und zwar gegen den für iiiaiiifestus (der auf der That eii:ai)pt 
ist) auf das (iuatlinplum, gegen dvn fiir nec manifestus auf das 
duplum. Zum Andorn die condictio furtiva auf Schadens- 
ersatz (oben S. 231). Die actio furti wird Jedem gegeben, der 
durch den Diebstahl beschädigt ist (cujus interest). Dagegen 
hat die condictio furtiva nur der Eigenthümer der gestohlenen 
Sache. 

Im alteren römisdien Recht gab es audi eine actio furti con- 

cepti gegen den, bei welchem die gestohlene Sache durch formelle 
Haussuchung gefunden worden war, eine arti*> furti oblati gegen 
den, welcher die gestohlene Sache bei diesem AiichTen versteckt 
hatte, eine actio furti prohibiti gegen den, welcher sieh der Haus- 
suehung widersetzte, eine actio fuiti non exhibiti gegen den, 
welcher die bei der Haussuchung gefundene Sache nicht heraus- 
geben wollte. Alle diese Klagen hingen mit dem alten Recht des 
BestoUenen zusammen, zum Zweck förmliclier Haussuchung unter 
gewissen Solennitäten in jedes andere Haus einzudringen. Mit 
der Sitte dieser privaten Haussuchung sind auch diese Klagen 
abgekommen. 
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Was im Obigen dejfinirt wurde, ist der SachdiebstaM (fortom 
rei ipsius). Daneben kennt das römische Becht aueh ein furtum 
possessionis (das furtum des Eigenthüniers , welcher seine eigene 
Sache dem dritten Besitzbereclitigteii , z. B. dem Faustpfand- 
gläubiger, entwendet) und ein furtum usus (die Aiipiaiumg zu 
blos vorübergehendem Gebrauch). Auch in diesen lallen wird 
condictio furtiva (die poss^o, der usus wird condicirt) imd actio 
furti (das Interesse der possessio, des usus muss zur Strafe mehr- 
fEtch ersetzt werden) gegeben. 

L. 1 § S D. de fnrtis (47, 2) (Paulus): Furtum est contrec- 
tatio rei fraadnlosa lucri faciendi gratia vel ipsius rei vel etiam 
usus ejus possessiomsve. 

§ 3 I. de obligat, ex del. (-i, 1): Furtoiuni autem genera duo 
sunt, Hianifestuni et nee manifestum. Xam conceptum et oblatum 
Speeles potius actionis sunt furto roluii reules. quam gentM-n fnrtoruin. 
sicut inferius apparebit. Manifestus für est, quem Graew . / laVo- 
(füß^ot appellant, nec soluni is, qui in ipso lurto depreheuditur, sed 
^iam is. qui eo loco depreheuditur, quo fit -— . Tmmo ulterius 
furtum manifestum extendendum est , quamdiu eam rem für tenens 
Visus vel deprehensus fuerit, sive in publice, sive in privato, vel a 
domino, vel ab alio, anteciuam eo pervenjret, quo perferre ac depo- 
nere rem destiuasset, Sed si pertnlit, quo destinavit, tametsi de- 
prehendatur cum re furtiva , non est manifestus für. Nec mani- 
festmu furtum quid sit, ex Iiis, quae diximus, intelUgitur. Nam, 
quod manifestum neu est, id scilicet nec manifestum est 

§ 4 eod.: Ckmoeptun furtum didtur, cum apud a]iqnem testi- 
bus praesentibuB furtiva res quaesita et inveuta sit; nam in eom 
propria actio oonstituta est, quamvis für non sit, quae appdlatar 
coucepti. Oblatum furtum didtur, cum res furtiva ab aliquo tibi 
oblata Sit, eaque apud te concepta sit, utique si ea mente üU dato 
fiierit, ut apud te potius, quam apud eum, qui dederit, conciperetor. 
Nam tibi, apud quem concepta sit, propria adversus eum, qui optoMt, 
quamvis für non sit, constituta est actio, quae appellatur oblaü 
Est etiam prohibiti farü actio adversus emn, qui furtum quaerere 
testibus praeseutibus volentem prohibuerit. Praeterea poena con- 
sütuitnr edicto praetoris per actionem furti non exhibiti adversus 
eum, qui furtlvam rem apud se quaesitam et inventam non exhibnit. 
Sed hae actiones, id est conccpti et oblati et furti prohibiti nec 
non furti non txhibiti, in desuetudinem abienint. Cum emni 
requisitio rei fuitivae hodie secundum veterem obseiTationem non fit, 
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merito ex conseqaentiu etiam praefatae actiunes ab usu commnni 
reoessenmt, cum manifestissimum est, quod amnes, qui scientes rem 
furtivain snsceperint et celaverint, furti nec manifest! obnoxii sunt. 

§ 5 eod.: Poona manifesti furti quadrupli est, tarn ex senri 
persona, (juam ex libeii, nec manifesti dapli. 

§ 13 eod.: Furti autem acüo ei oompetit, cujus intcrest, rem 
salvam esse, licet dominus non sit; itaque nec domiuo aliter ccmu- 
petit, quam si ejus intersit, rem non perire. 

§ 19' eod.: Furti actio, sive dupli, sive quadrupli, tantum ad 
poBDae persecutionem pertinet. Nam ipsius ret persecationem ex- 
trinsecns habet dominus, quam aut Tindicaudo aut condicendo potest 
aoferre. Sed vindicatio quidem adversus possessorem est, sive für 
^e possidet, sive alius quilibet; condictio autem adversus ipsnm 
forem heredemve ejus, licet non possideat, competit. 

2) Die rapina ist die gewaltthätij^e Sacljeiitziclniiig, umi 
ei7eugt die prätorisclie actio vi bonorum raptoniin auf das quadni- 
plum. wovon ein simplum als Schadenservsaty. «41t- Die actio vi 
iHiuorum raptoruiü ist also eine actio iiüxta. Xacli Ablauf eines 
aimus utilis (vgl. oben S. 149j geht sie nur noch auf einfachen 
Schadensersatz. Sie ist Jedem zuständig, welcher durch den 
Itaub geschädigt ist 

L. 2 pr. D. vi hon. rapt. (47, 8): Praetor ait: Si cui dolo 

MAIiO, HOSflNIBUS COACTIS, nAUNI QUID FACTUM ESSE HICBTUB, SIVE 
CUJUS BONA RAPTA BS8E DICENTUB, IN EUM, QTH ID FEClSSB DIOBTUB, 
JUDICIUM DABO. 

pr. I. de vi bon. rapt. (4, 2): Qui res alienas rapit, tenetor 
quidem etiam furti. Quis enim magis alienam rem invito domino 

contrectat. quam ciui vi rapit V Ideotiue recte dictum est, cum im- 
probum fureni esse. Sed tamen propriani actionem ejus delicti 
nomine praetor introduxit, (piae appellatur vi bononun raptorum. et 
est intiu aiiiiuni (juadrupli, post nnnuni sinipli. Quac actio utilis est, 
etiamsi uuaiu icm licet iiuiuiiuiiii rupuerit. (^Juadruplum auteiu 
non totum \H)vn-d est et extra poenam rei persecutio, sicut in actione 
furti inanifi'sti diximus, sed in quadruplo inest et rei persecutio, ut 
poena tii))li sit, sive coniiirehendatur raptnr in ipso delicto, sive non. 

3) Das damuuui injuria datujn ist die verschuldete 
Sachbeschädigung. Daraus entsprin^rt für den besehet di-ten 
BgenthOmer die actio legis Aquiliae auf vollen Sehadeus- 
ersat2, und zwar auf Ersatz des höchsten Werthes, welchen die 
Sache im letzten Jahr (wenn es sich um die Tödtung von 
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Sklaven oder vieifUssigen Hausthieren handelt)*), oder des 
höchsten Werthes, welchen die Sache im letzten Monat 
hatte (wenn es sich um anderen Sachschaden handelt)'). Die 
actio legis Aqniliae ist also eine reiperseeutorische Klage, schliesst 

aber durch ilie besondere Art der Schiltziiii^^ auch ein pönales 
Element in sich. Das Gleiche gilt von dem Kechtssatz, dass 
die actio h\uis Aqniliae im Fall des Leugnens des Beklagten (des 
Thäters) auf das Doppelte geht (Iis infitiando crescit in 
duplum). Der Beklagte war durch den Wortlaut der lex Aquilia 
(damnas esto) bereits venirtheilt, als wenn ein rechtskräftiges 
Urtheü über ihn ergangen wäre. Wer daher durch frivoles 
Leugnen den Klftger zum Beweis des Delicts nöthigte, ward 
gerade so behandelt, als ub er der Eiiulhiiig eines rechtskräftigen 
Uitheils wissentlich sich hätte entziehen Wülitn, d. h. in's Doppelte 
veruitheilt. Vgl. oben 8. 114. 

Voraussetzung der actio legib Aquiliae ist Verschulden des 
Bekli\gten, sei es dolus, sei es blos culpa levis. Aber nur die 
culpa levis in faciendo begründet das Delict der lex ÄQuilia; 
das non fecere als solches ist kein Delict, wenngleich es unter 
Umstanden ein facere und dann ein Bellet sein kann. Und 
zwar nmss ein Vei-schulden vorliegen, durch welches eine be- 
stimmte Sache des Kläiiers Scliadcn genommen hat. Wegen 
blosser Vcrmögensljeschädigung wird keine actio legis Aqniliae 
gegeben (vgl. unten Xr. 5). Der Wortlaut der lex Aquiiia ver- 
langte, dass der Sachschaden durch die Handlung des Beklairtm 
unmittelbar herbeigeführt sei (damnum corp'ore corpori datum). 
Doch hat der Fr&tor später die actio l^s Aquiliae (als utUis 
actio, vgl. oben S. 129) auch dann gegeben, wenn der Sachschade 
durch die Handlung des Beklagten mir mittelbar entstanden 
war. Ja, unter Umständen gab der l'rätor auch eine actio in 

1) Darauf bezog sich das embB Kapitel der lex Aquilia. 

S) Auf die ceterae res bezog sich das dritte Kapitel der lei Aquilia 
Das zweite Kapitel handelte von dem adstipulator (vgl. oben S. 221X irddier 
sein formeUes Recht missbrauchte, um den Schuldner durch acceptilatio 

(iinten § 76) zu befreien. Dies zweite eaput der lex Aquilia kam ausser 
Uebung, weil der adstipulator, nachdem die Verbindlichkeit des Mandats (oben 
S. 228) vom Civilrecht anerkannt war, mit der actio mandati directa auf vollen 
Schadensersatz verklagt werden konnte » es also der Delictsklage aus der lex 
Aquilia nicht mehr bedurüte. 
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lactiim nach Vorbild der lex Aquilia (accominodata legi Acjuiliae), 
wenn nilinlicli kein ci.uontlicher Sachschade vorlag, aber doch eine 
Saelientziehnnp:, welche thatsiichlieh der Sachvernichtiinf; gkMch- 
kouiiut (z. B. ich löse die Fesseln des fremden Sklaven, so dass 
der Sklave entflieht). 

pr. I. de leg. A(i. (4, 3): Danini ii^nriae actio constituitur per 
legem Aquiliam. Cajm primo capite caatnm est, ut, ei qnis homi- 
nem alienum . alienamye qnadropedem , qiiae perndnm nnmero sit, 
injuria occiderit, qaanti ea res in eo anno plnrimi fiiit, tantnm 
domino daie damnetur. 

§ 2 eod.: Iqjiiria antem occidere intelligitar, qni nnllo jure 
ocddit. Itaqne qni latronem occidit, non tenetnr, ntiqne ü aliter 
pericnlnm eflFngere non potest. § 8. Ac ne is qnidem hac lege tenetnr^ 
qni casn ocddit, si modo culpa ejus nnlla inyenitnr. Kam afioqnln 
non minns ex dolo quam ex culpa quisque hac lege tenetor. 

§ 12 — 14 eod. : Caput secundnm legis Aquiliae in nsu non est. 
Capite tertio de omni cetero damno cavetur. — Hoc tarnen capite 
non quanti in eo anno, sed quanti in diebus triginta proximis res 
iberit, obligatur is, qai damnun dederit. 

§ 16 eod.: Cetenun placuit, ita demum ex hac lege aetionem 
esse, si qois praecipue corpore soo danmum ded^t. Ideoque in 
enm, qui alio modo da™"»»" dederit, utUes actiones dari solent, veluti 
si quis hominem alienum aut pecus ita inchis^t, nt fame necaretnr. — 
Sed si non corpore damuum fnerit datum, neqne corpus laesmn 
faerit, sed alio modo danmum allcai contigit, cum non suffidt 
neque directa, neque utilis A(|uilia, placuit, eum, qui obnoxius fuerit, 
in factum actione teneri ; veluti si quis, miseria}i'dia ductus, alienum 
senuni compeditimi solvent, ut fugcret. 
4) Die injuria dU^leidi^iing) ist jede absichtliche Nicht- 
achtung fremder rci-i^ünlichkeit. Das lujurienrecht der zwölf 
Tafeln, welches öffentliche Schinähimg mit Todesstrafe, körper- 
liche Verstümmelung (membrum raptum) mit Talion, andere 
hijuiien mit einer festen Geldstrafe (meistens 25 As) bedrohte, 
^ard durch den Frätor beseitigt, welcher intra annum (utüem) 
eine actio injuriarum aestimatoria, d. h. eine Klaije 
auf verhiiltnissmässige Geldbusse (mit Motlerationsrecht des Kich- 
ters) einfiihrte. Eine lex Conielia (81 v. Chr.) irab eine Civil- 
klage dioses Inhalts (indem daneben öflentliehe Strafe augedroht 
^^■urdej für gewisse Fälle von Bealinjurien, nämlich für die Fälle 
des verberare, pulsare, domum vi introire. 

Salm, lukitetloaen. 16 



Digitized by Google 



242 Obligationeurecht 

§ 1 I. de injur. (4, 4): Injuria autem committitnr non solnm, 
cum quis pugno puta aut fustibus caesus, vel etiam verberatus 
erit , sed etiam , si cui conviciuni factum fnerit , sive cujus bona, 
quasi debitoris . possessa tuerint ab eo , qui intelligebat . nihil enm 
sibi debere, vel si quis ad iniuiüiain alicujus libelluin , aut cannen 
scripserit, composuerit. ediderit, dolove malo fecerit, (|uo quid eorum 
fieret, sive quis mairenilaiuilias . aut praetextatuin praetextatamve 
adsectatus fuerit, sive cujus i)udicitia attentata esse dicetur; et 
denique aliis pluribus modiss adiiiitti injuriam, uiaiiüe^tuiu est. 

§ 7 eod. : Pociia autem injurianim ex lege duodecim tabularuiii. 
propter membrun» (juidem ruptum, talio erat, propter os vero tiac- 
tum nummariae poenae erant constitutae, (juasi in magna vcteiiun 
paupertate. bed postea praetures perniittebaiit ipsis, qui injuriam 
passi sunt, eani aestimare, ut judex vel tanti coudcmnet, quanti 
injuriam passus aestiniaverit. vel nnnoris, prout ei \ i^inTi fuerit. Sed 
poena quidem injuriae. quae ex lege duodecim tabuiarum introducta 
est , in desuetudinem abiit ; cjuam autem praetores introduxerunt, 
quae etiam honoraria appeüatur, in judiciis frequentatur. Nam 
secundum gradum dignitatis vitaeque houestatem crescit, aat minoitar 
aestimatio ii^oriae. 

5) Dolus (die absichtliche veimögensbeschädigende That) und 
metus (die vennögeiisbeschädigende Drohung) verpflichten den 

Thäter zum vollen Schadensersatz vermöge der actio de dolo bezw. 
der actio qiiod metiiis causa (vgl. üben S. 94. 95). Die actio de dolo 
wird jedoch ( weil sie den \'eiiii'theiltcu iufamirt) nur sut)M«liäi' ^^e- 
geben, weim keim anderen ßechtsmittel zuständig sind (si qua alia 
actio non orit), und kann sie nach Ablauf von zwei Jahren nur noch 
als actio in factum angestellt werden, soweit der Beklagte von seinem 
dolus nodi einen Gewinn hat. Da die vermögmisbesdiildigende 
Drohung nur einen Specialldl des dolus darstellt, so ergiebt ddi, 
dass überhaupt im Fall des dolus auch die blosse Vermögens- 
beschädi^nmg eine Klage aui' Schadensersatz i)egründet, dass aber 
im Fall blosser ciil]>a (d. h. im Fall unbeabsi ehti.srter, alier 
doch schuldhafter Schadenszufügung) nur die S a c h beschudi^^uiir 
eine Klage auf Schadensei^atz hen orbiingt (oben Nr. 3), — ein 
Satz des römischen und des heutigen gemeinen Bechts, welcher 
von der grössten praktischen Bedeutung ist. 
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73. 

QuAftidelicte. 

Quasirtclirte heisseii die Fälle der Delictiswirkuii^ (Verptiieh- 
tuQg zum SchadeBsersatz bezw. Strafe) bei blos delictsähulichem 
Thatbestiind. 

1) Der judex qui litem suam fecit, d. h. der schuld- 
hafter Weise ungerecht uitheilende Bichter, ist zu arbitr&rem 
Schadensersatz verpflichtet Dieser Fall erscheint unter den Quasi- 

delictcn, weil der Richter auch im Fall blosser imprudentia haftet, 
und ein Veristautiesfehler nicht iiotiiweiidig zugleich ein Willeus- 
fehler ist. 

2) Gegen den (oder die) Hewohner des Zimnieiii, aus welchem 
mit schädigendem Erfolg etwas hinausgeworfen oder gegossen ist, 
wird vom Prätor eine Klage auf doppelten Schadensersatz (also 
dne actio mixta) gegeben: die actio de effusis vel dejecti^. 

3) G^en denjenigen, welcher Uber einer öffentlichen Strasse 
auf gemeingefährliche Weise etwas hingestellt oder hingehängt hat, 
inebt der Prätor eim^ i ()j)ularklage fnii\is ex populo. vgl. S. 135) 
auf eine Privatstrafe von 10 Goldsoiidi: die actio de posito 
vel suspenso. 

4) Gegen den Schiffsherm (nauta), den Gastwirth (caupo), 
den Btallwirth (stabulanus) giebt der Prätor auf Grund der De- 
licte ihrer Angestellten (sofern dieselben im Bereidi^hrer An- 
stellung thätig waren) dem Geschädigten eine actio in factum 
auf das Doppelte, also eine actio mixta. 

5) Aus dem Delict des servus kaim der Herr mit der 
Koxalklatre (actio m)xalis) dahin in Anspmch genommen wer- 
den, dass er entwt^der die Folgen des Delictes auf sich nehme 
oder den Sklaven dem Vorletzten ausantworte (noxae dai-e). Das 
Gleiche gilt, wenn ein Thier unerwarteter Weise (contra naturam 
soi generis) Schaden angerichtet hat: gegen den Eigenthttmer 
geht die sog. actio de pauperie als Noxalklage. Nach vor- 
justinianischem Becht haftete auch der paterfamilias mit der 
Noxalklage aus den Delieten des üliusfamilias. 

pr. I. de obl. (|uasi ex delicto (4, 5) : Si judex litem suaiii 
fecerit, nun proiu ir » x maleficio obligatus videtur. Sed, quia neque 
ex contractu obligatus e»t, et utique peccasse aiiquid iutelligitur, 

16 ♦ 
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licet per impradentuun, ideo videtvr quasi ez malefido teneri et, in 
qnantnm de ea re aeqnom religioui jndicanüs videUtor, poenam 
snstinebit. 

§ 1 eod.: Item is, ex cojns coenacnlo, vel proprio ipsius, vel 
condndo, yel in quo gratis habitabat, dcjectum effosnmqne aliqnid 
est, ita, Qt alicoi noceretur, quasi ez maleficio obUgatus intelligitiir. 
Ideo antem non proprie ez" maleficio obligatus inteUlgitnr, qma 
plemmque ob alterins colpam tenetnr, ant senri, aat liberi. Goi 
similis est is, qui ea parte, qua vulgo iter fieri solet, id positom 
aat snspensmn habet, qood potest, si ceciderit, alieni oooere: quo 
casii poena decem aureorom eonstitnta est De eo yero, qaod 
dejectom eflhisunve est, dupli, quanti damnum datmn sit, constitata 
est actio. 

§ 3 eod. : Item exercitor iiavis, aut cauponae . aut stabnli , de 
dolo aut furto, quod in nave, aut in caupona, aut in stabulo factum 
orit, quasi ex maleficio toneri videtur, si modo ipsius nullnm est 
lUcileticium, sed alicujus eoruiii, ((uuium opera navem, aut cauponam 
aut stabulura exerceret. Cum enim nefiiic ox contractu sit adversus 
eum coustituta hacc actio, et aliquatenus culpae reus est, quod opcra 
malorum hominuiii uteretnr, ideo quasi ex maleficio teneri vifletüi 
In bis autem casibus in factum actio compeüt, quae heredi quidem 
datur, adversus heredem autem non competit. 

pr. I. de noxal. act. (4, 8) : Ex malefidis servorum , veluti si 
fmrtmn fecerint, aut bona rapneriut, aut damnmn dederint, aut in- 
joriam commiserint, noxal es actiones proditae smit, qoibus domino 
damnato^ermittitur , aut litis aestimationem snfferre, aut homineiii 
nozae dedere. § 1. Noza autem est corpus, qnod nocnit, id est serm; 
nozia ipsom mal^einm, veluti furtum, damnum, raiMna, injuria. — 
§ 7 eod. : Sed veteres quidem baec et in filiisfamüias mascnlu 
et feminis admisemnt. Noya autem hominum conversatio biyaamodi 
asperitatem recte respuendam esse ezistimavit, et ab nsu commmn 
haec penitus recessit. Quis enim patiatur, fiHum suum, et nuudme 
filiam in nozam alii dare» ut paene per corpus pater magis, quam 
filius periclitetur, cum in filiabus etiam pudicitiae favor boc beae 
ezcludit? Et ideo placuit , in servos tantummodo nozales actiones 
esse proponendas, cum apud veteres legnm commentatorea mveni' 
mus saepius dictum, ipsos filios&milias pro suis delictis posse oon- 
veniri. 

pr. I. si quadrup. (4, 9 ) : Animalinm nomine , qnae rntione 
carent, si quidem lascivia, aut forvorc ;uu feritate pauptriwn fece- 
rint, noxalis actio lege duodecim tabularuui prodita est. Quae ani- 
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malia , si noxae dedantur , proticiunt reo ad liberationem , quia ita 
lex duodcciiii tabularum scripta est: puta, si equus calcitrosns caice 
percnsserit, aut bos comu petere solitus petierit. Haec aatem actio 
in his, quae contra natoram moTentor, locom habet; ceteronif Bi 
genitalis sit feritas, cessat. 

Dlf VeliertrafiiBg und AvAebang der Forde- 

nuigsreelite. 

§ 74. 

Uebertragung der Forderungsrechte» 

Nach röiiiiscbem Civilrecht kann die Fordemn^? vom Gläu- 
biger nicht auf einen Anderen übertragnen (cedii-t) werden. Wohl 
kann der Gläu))iger den Dritten zu seiiK^in l^i'üceissi)rocurator 
iiiacheu (maudatum actioms) , d. h. er kauu ihm auftragen , seine 
Fordening einzuklagen, und es kann femer ausgemacht sein, dass 
der Mandatar den £rtrag der Klage behalten soll (mandatum in 
tm suam). Aber auch ein solcher Processprocurator, welchem 
das mandatum actionls zu seinen Gunsten (in rem suani) gegeben 
▼erden ist, kann nicht im eigenen, sondern nur im fremden Namen 
{im Namen des AuftrapriJfebei-s) klagend auftreten. Er ist formell 
nicht berechtigt, soüdeni, lileicb einem anderen Mandatar, nur 
verpflichtet zur Einklagung der Forderung: wideiTuft der 
Gläubiger das Mandat, oder stirbt der Gläubiger, so erlischt auch 
dies mandatum in rem suam gerade wie jedes andere Mandat 
Der Mandatar in rem suam hat kein Becht an der Forde- 
rung. £r ist von Rechtswegen nicM Gläubiger, sondern nur ein 
Beauftragter des Gläubigers. In ein festes Verhältniss zur 
Fordeiunj^ tiitt er erst in dem Augeiil>lick, in welchem er mit 
dem Schuldner litem contestirt hat. Die Ertheilung der for- 
mula (in diesem Act liegt die liti> coiitestatio des klassischen 
Processes, oben S. 124) erfolgt, wenn ein Processprocurator auf- 
tritt, zu Gunsten (und ebenso, falls der Beklagte vertreten wird^ 
zu Lasten) des Procurators, d. L der Gondemnations- 
bef ehl der formula lautet zu Gunsten (bezw. zu Lasten) des Pro- 
curators, wShrend die intentio der formula auf den Namen des 
^Wftretenen Berechtigten (bezw. Schuldners) gestellt ist: wenn 
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dem Mandanten (dem (iläiibiger) 100 vom Verklagten geschuldet 
werden, so soll der Verklagte zur Zablimg der 100 an den 
Frocurator vemrtheflt werden. Dadurch wird der Prociirator 
dominus litis. Laut Inhalt der formula mass der judex den 
Schuldner verurtheilen , ihm (dem Frocurator) zu zahlen. Von 
diesem Augenblick an also ist das eitheilte Processniandat un- 
widerruflich, aber nicht blos das in rem suam gegebene, soudein 
jedes Vrooessiuandat (jeder Proress])rocurator wird durch die 
formula dominus litis). Das uumdatum in rem suam ist in 
seiner Wirkimg nach aussen von dem gewöhnlichen Mandat 
ununterscheidbar: auch der Mandatar in rem suam hat dem 
Schuldner gegenüber lediglich procuratorisdie Stellung, keine 
Gläubigerstellung , obgleich er dem Mandanten gegenüber mdtt 
verpflichtet ist, das vom Schuldner Eingetiiebene herauszuzahleo. 

Von diesem Standpunkt Iiat das Civilrecht aber doch einen 
Schritt weiter gemacht. Es stellte sich fest, dass das mandatinn 
in rem suam nicht erst im Augenblick der Litiscontestatiou , son- 
dern bereits im Augenblick der Denunciation unwiderruflich 
werde, d. h. in dem Augenblick, wo der Mandatar in rem suaiq 
den Schuldner von der zu seinen Gunsten geschehenen Ertheilnng 
des Mandats benachrichtigt hat. Jetzt unterschied sich das 
mandatum in rem suam von dem gewöhnlichen Frocessmandat 
Das gewöhnliche Trocessmandat war widerruflich bis zur litis 
contestatio; das mandatum in rem suam war widerruflich nur bis 
zur denunciatio. Von dem Augenblick der Denunciation an hatte 
der Mandatar in rem suam jetzt ein Hecht, dass der Schuldner 
ihm, nur ihm allein zahle. Darin lag die erste Ankündigung 
d^ Cessionsgedankens. Nicht die GlAubigerschaft, aber doch ein 
Becht auf Stellvertretung des Gläubigers: nidit die Zuständigkeit 
der Forderung, aber doch ein Becht, die fremde Forderung aus- 
zu üben, ging auf den Mandatar in rem suam über. 

Vollendet ist diese Entwickelung durch den I^ätor. Er 
machte das mandatum in rem suam mit semen blos procurato- 
rischen Wirkungen entbehrlich. Es war nach prätonschem Recht 
gleidigttltig, ob der Gläubiger den Dritten zum Processprocurator 
gemacht hatte oder nicht, ob femer das etwa erthdlte Processi 
mandat vielleicht (vor der Denunciation) gültig zurückgenommen 
war oder nicht Es kam nach prfttorisdiem Bedit nur auf das 
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Rechtsgesohiift an, durcli Avolclies die Veräii sserung der Forde- 
nin^' erklärt wurde, also auf da.s iilier die Fordemng abgeschlossene 
Kaiif^re schält, auf das Schenkungsgescliäft, auf das Dosbestellungs- 
geschäft u. 8. f., welches den Willen, eine Forderung auf den 
Andern zu übertragen, enthielt. Es war nach prätorisehem Bacht 
meht relevant das mandatum ad agendum , welches auf Grund 
des Yeränsserungsgesehftfts ertheilt wurde, sondern allein dies 
Veräusseningsgeschäft , d. h. das Cessionsgesch äft, selber. 
Erst nach prätorisehem Hecht ward der V e r ä u s s c r u n ;4 s w i 1 1 e 
in Bezwg auf das Forderunirsreelit rechtlich wirksam. Nach Civil- 
recht gab es nur ein Auftragsgeschäit zur Geltendmachung der 
fremden Forderung (des Auftraggebers), welches unter bestimmten 
Voraussetzungen unwiderruflich wurde. Nach prätorischem Eecht 
gab es ein Cessionsgeschäft (Verkaufen, Verschenken der 
Forderung u. s. f.), welches kraft des erklärten Verftusserungs- 
willens den Cessionar zu einer Geltendmachung der Forderung 
im ei^renen Namen, d. h. als eines eigenen Fordeiiingsrechts 
berechtigte. Nacli ]»r;it<>riscliein Ivecht gab eine Siugular- 
buccession in das P'ordeningsrecht, nach Civürecht nicht. 

Die Klage, welche der Prätor dem Cessionar auf (irund des 
Cesslonsgeschäfts gab, war eine actio uti Iis (wo also bereits 
die intentio auf den Namen des Cessionars lautete). Diese actio 
utflis war vom Widerruf, Tod des Gläubigers schlechtweg unabhängig. 
Sie machte den Cessionar sofort zmn Gläubiger des Schuldners. 
Aber es verstand sicii von selbst, dass dem Schiüdner, so lange 
er nichts von der Cession erfahren liatte, die an den ursprtmg- 
lichen Gläubiger geleistete Zahlung aus Billigkeitsgiiinden au- 
gerechnet werden musste. Erst vom Augenblick ausreichend 
sicherer Benachrichtigung an konnte der Schuldner verpflichtet 
selD, die Cession zu respectiren. Also blieb die Denunciation 
immer noch von praktisdier Bedeutung. Aber, sie war nicht mehr 
das Mittel, um ein Recht des neuen Gläubigers erst zu erwerben, 
sondern imr ein Mittel, um ein Recht des Schuldners uioch an 
den m-spi1lnglichen Gläubiger zu zahlen) auszuscbliessen. 

Keine Cession liegt vor in der Novation (vgl. oben S. 220), 
wo kraft neuen Contractes mit dem Schuldner ein neues 
Fordenmgsrecht zu Gunsten eines neuen Gläubigers an Stelle des 
^eren Forderungsrechts erzeugt wird. Solche Novation kann 
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praktisch Cessionseffect haben, ist aber niemals fonnell ein 
Cessionsgesc hilft; sie bedeutet immer Neii])e,i2:rün(luug einer 
Forderung, nicht üebeilragung der bisherigen Forderiuii;. 

L. 3 pr. C. de novat. et deleg. (8» 42) (Oobdian.): Si dek^gado 
Don est interposita debitoris tui, ac propterea actiones apiid te renun- 
seront, qoamvis creditori tao adversus eom solutionis causa mandaveris 
actiones, tmwn. :iTiteqiiam Iis contestetur, vel aliquid ex debito acä- 
piat, vel debitori tao denuntiaverit, exigere a dcbitore tuo debitam 
qnantitatem non yetaris, et eo modo toi creditoris exactionem oontn 
eom inhibere. 

L. 1 C. de 0. et A. (4, 10) (Gordian.): Aetiones tibi ad- 
Tersns deMtorem, pio quo solvisti, dicis esse mandatas, et anteqnam 
eo nomine litem oontestareris , sine berede creditorem fati nranns 
implesse proponis. Qnae si ita sunt, ntilis actio tibi competit. 

L. 8 G. de hered. vend. (4, 39) (Diocustiak.): Ex nomiius 
emtione domimnm rerom obUgatarom ad mntorem non transit, sed 
Tel in rem snam procuratore £acto, vel ntilis, secnndum ea, qnae 
pridem oonstitnta snnt, exemplo creditoris persecatio tribnitur. 

§ 75. 

Haftong für fremde Sehnlden. 

I. Der Eigenthtlmer des servus haftet aus den De- 
lieten des servus mit der Noxalklage (oben S. 243). Aus den 
Ck>ntra4!te]i des servus haftet der dominus nieht sddeditweg, son- 
dern nur unter Umständen, nimlich unter folgenden Umstftnden: 

1) wenn der dominus dem servus ein peculium ein- 
geräumt hat, d. h. ilim VennögeiLSStticke übergeben hat mit 
dem Auftrag, die^cllt» ii srll)stiui(litr zu verwalten (der servus unter- 
nimmt z. B. mit dem pecuiimii irgend einen eigenen Gewerbe- 
betrieb). Dann kann der dominus ausallenContracten dieses 
servus (nur nicht aus SehenkungsgeschAft^) mit einer (pr&toriscbeii) 
actio de peculio belangt werden, weidier gegenüber der Heir 
bis zum Betrage des peculium (peculio tenus) haftet Da das 
peculium Vermögen des Herrn geblieben ist (der servus kann 
nichts erwerl)eii), su haltet also der Herr in solchem Fall mit seinem 
eiireneii Vemiögen (aber nur bis zum Belauf des peculium) für 
die Contractschuldeu des servus, d. h. für fremde SchuMeü. 
Der servus selber haftet aus seinen Gontracten uaturaliter (vgl. 
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Was der Sklave dem Herrn schultlet (der Sklave hatte etwa für 
sein peculiom von dem Herrn ein Darlehn aufgenommen unter 
Verpflichtang zur Bttckzahlung), yermindert das peculium; um- 
geehrt, was der Herr dem Sklaven schuldet, vermehrt das pe- 
eolium. Eine civilrechtliche Obligation ist zwischen dominus und 
seniis immöglich : aber die Contracte und Quasicontracte zr^isehen 
domimi.^ und serv^us wirkeu als Vermindfrunjz, ])ezw. Veiiiu hiuu'j: 
des IVruliiiin. Hat daher der Sklave niit v'uwm Dntteii zu Gunsten 
des Herrn contrahirt (z. B. ein Daiiohu aulgeuoiiimen, welches 
er für den Herrn verwendet, indem er etwa dessen Schulden be- 
2a]ilt), so wird der Sklave wegen des angenommenen Darlehns 
^en Ersatzansprach gegen den Herrn haben (entsprechend der actio 
negotiormn gestoram contraria), soweit der Herr bereichert, also das 
Geschäft wirklich dem Herrn zu Gute gekommen ist. Dieser Ersatz- 
anspnich des servus würde sein j»* euluim ^'enll^'llreIl und also 
auch um den Betrag dieses Ersatzanspruches dvv HeiT dem diitteu 
Gläubiger vennöge der actio de peculio haften. Der Glaubiger 
aber, mit welchem der servus das dem Herrn vortheilhafte Ge- 
. sehAft schloss, soll nicht auf diese actio de peculio beschränkt 
sein. Er kann die actio de In rem verso gegen den Heim 
anstellen, welcher gegentlber der Herr um den Betrag seiner Be- 
Teicbening (soweit das Gesehftft ihm wirklich zu Gute gekommen 
ist), also um den Betrag jenes Ersatzanspruchs des ser\'us gegen 
den dominus, haftet. Dieser actio de in rem verso gegenüber 
hat der HeiT kein Eecht. die ihm etwa aus anderen Verhältnissen 
g^eu den servus zuständigen Forderungen abzuziehen. 

War das Peculium dem Sklaven gegeben, um damit ein 
Handelsgewerbe zu treiben, so haben die Handelsgläubiger 
des servus gegen den Herrn die actio tributoria auf ver- 
Idltnissmassige Vertheilung der merx peculiaris (des Handels- 
capitals) unter die Handelsgläubiger (Concursverfahren). Der Herr 
hat dann nicht das Recht, seine Fordeiuiigen gegen den servus 
vorweg abzuziehen, sondern nur das Hecht, wegen seiner An- 
sprüche neben den Gläubigem verhältnissmässige BeMedigung 
«u empfangen. 

2) Wenn der Herr den Auftrag (jussus) zum Absehluss des 
Oesdififtes durch den servus ertheilt hat, so haftet der Herr dem 
Cn&ttbiger mit der actio quod jussu,und zwar auf das Ganze 
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(in solidnm). Der Aiiftrajj braucht nicht speciell ortheilt zu 
sein. Es genügt auch der allgemeine Auftrag. Hat der Herr 
den Sklaven als SchifTscapitän (niagister na vis) eingesetzt und 
damit also ein Generalmandat (auf alle dem Schi£kcapitän als 
solchem zufiülenden GeschSite bezüglich) ertheilt, so kann aus 
allen (jreschaiten, welche der Dritte mit diesem servus als Schilfe' 
capitiüi },^oschlossen liat (man denke Ii. an Frachtverträge), 
gegen den Herrn (als den Rheder, exercitor na\is) mit der actio 
exercitoria ^^pkla^t werden, und zwar auf das Ganze. 
Oder: hat der Herr den Sklaven sonst in einem Gewerbebetrieb 
als seinen Bevollmächtigten (int^titor, z. B. als Kellner, als Commis) 
angestellt, so haftet der Herr aus den Contraeten, welche mit dem 
institor als solchem abgeschlossen sind, gleichialls auf das Ganze 
mit der actio institoria. 

n. Der Hausvater haftet aus dem Contracte des 
Hauskindes ( benso wie deiv* dominus ans dem Contracte des 
seiTus. Also bald bescluünkt, falls dem filiusfamilias ein )>e<niliuiu 
(profecticium , s. unten § 88) übergeben war (oder der hlms 
faniilias zu Gunsten des Vaters contrahirt hatte) , bald unbe- . 
schränkt, fialls der Vater den Auftrag zum Geschäft gegeben hat, 
sm es speciell , sei es generell. Die Elagea des Gl&ubigers ans 
dem Contract des filiusiamilias gegen den paterfamilias sind ge^ 
nan die gleichen, wie die aus dem Contract des servus gegen den 
dominus. 

HI. Der Auftraggeber haftet für die Contracte des 
Beauftragten (eines gewillkürten, freien Stellvertretei*s) , sobald 
dieser als offener Stellvertreter fimgirte, also den Contract unter 
Bezugnahme auf den ertheilten Auftrag abschloss (oben S. 103). 
Die Klagen, welche im Fall des (zeneralauftrags gegen den pater 
femilias, bezw. den dominus gegeben werden, sind ebenso zustän- 
dig, wenn ein nicht der Gewalt Unterworfener den Auftrag miialten 
hat. Die actio exercitoria und institoria findet also auch 
im Fall der Anstellung eines freien Mannes als Schiffskaj*it;i)i oder 
als institor statt. Ist sonstwie, sei es speciell, sei es generell, 
ein Auftrag gegeben worden — wo also im Fall imfireier Stellver- 
tretung die actio quod jttssu zuständig sein würde, — so wird im 
Fall freier Stellvertretung eine actio quasi institoria ge- 
geben. War der Contrahent nicht beauftragt, schloss aber dennoch 
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im liiteresbe des Andern (als negotiorum gestor desselben) den 
Contract, so kann der Gläubiger, mit welchem der Contract ge- 
schlossen wird, gegen diesen Andern mit actio utilis de in 
rem Yerso klagen. Der Verklagte haftet auf den Betrag seiner 
Bereicherung, d. h. soweit er dem negotiorum gestor ersatzpfiicfatig 
sein wflrde. 

IV. Alle aul^ictührten Klagen sind prätorisch e Klagen. 
Nach Civilrechl li;ftt( i iiinuer und ausnahmslos nur der Contrahcnt, 
haftet niemals der doniimis, der pator familias. der Aiiftra,L:*:c])('r 
des Contrahenten. Es giebt nacii Civilrecht kein Contrahiren im 
fremden Namen mit Wirkung für den Andern. Aber der Prätor 
hat aus der Schuld des Contrahenten (welche von Civilrechts 
wegen die einzige bestehende Schuld ist), eine Klage auch gegen 
den dominus, bezw. den paterfamilias , hezw. den Auftraggeber 
(dominus negotii) gegeben: die vorhin auf'icfühiten Klagen. Die 
priitorische Klage ward der civilrcchtliclion Kla^e liinzngefü^t 
(noii traii>lertur actio, scd adjicitur). Kin Zusatz zur lüagtonael 
dnickt aus, weshalb aus der Schuld des Contrahenten ein Anderer, 
der nach Civilrecht gar nicht verpflichtet ist, verklagt wird. Daher 
die heute übliche Bezeichnung dieser prätorischen Klagen als 
actio nes adjecticiae qualitatis. Eine actio a^jecticia 
qualitatis ist also die Klage aus dem Contract des (unfreien 
oder freien) Stellvertreters gegen den Vertretenen. Sie ist in 
jedem einzehien Fall die Klage, welche gegen den Contrahenten 
selber zustllndig sein würde, aber mit dem betreffenden Zusatz 
(adjecticia qualitas), welcher zugleich die etwa eintretc^ude Be- 
schräukuug der Haftung ausdrückt. War also ein Kaufgeschäft 
abgeschlossen worden, so würde der dritte Verkäufer gegen den 
Vertietenen (dominus, paterfamitias u. s. w.) mit der actio ven- 
diii de peculio, oder der actio venditi de in rem verso, oder der 
actio venditi institoria u. s. w. auftreten. 

Das röuiische Recht ist auf diesem Standpunkt stehen ge- 
blieben, dass aus dem Contract des Stellvertreters mmdsätzlich 
tier Gontralient (der Steliverti'eter), und nicht der Vertretene haftet, 
dass also die Haftung des Vertreteneu in allen Fällen eine Haf- 
tung aus fremder Schuld (aus der Schuld des Stellvertreters) 
sei. Das heutige iteeht ist zu dem anderen Satz Obeiiregangen, 
^ der von dem bevollmächtigten Stellvertreter im Namen des 
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Veitreteneu abgest hlosseue Contract direct den Vertretenen ver- 
pflichtet^ der Vei1r( tt rie also aus eigener Schuld haftet, nicht mehr 
aus fiBmder Schuld. Von Klagen nach Art der römisehen actiones 
a4jecticiae qualitatis kann daher heute nur noch die Bede sein, 
sofern etwa ein Hauskind vom Vater ein peculium profedidnm 
empfing (actio de peculio), oder Jemand ohne Vollmacht im 
Interesse des Andorn ooutraliirte (actio de in rem verso und utilis 
de in rem verso). in den Fällen also, wo der Contrahent zunächst 
sich selbst verptlichtet und vei-ptlichten mW, und deshalb \vie 
einst im römischen Recht, so noch heute, der Vertretene aus der 
Schuld des Contrahenten in Anspruch genommen wird. 

§ 36 I. de action. (4,6): Simt praeterea quaedam actiones, 
qoihus non solidanii qood debetnr nobis, perseqfdmar, sed modo 
solidum GODseqtiimiir, modo minus: at ecce, ei in pecoliam filii 
serrive agamus. Nam, si non mxnos in pecitlio sit, quam per* 
seqnimnr, in soüdum pater domimisve condemnator: si veio mimis 
inveniatnr, eatenus eondemnat judex ([uatenus in peculio sit. 

pr. I. quod cum eo (4, 7): Quia tarnen superius mentionein 
babuimus de actione, (luu in peculium tiliorumtamilias servorumque 
agitur, opus est, ut de hac actione et de ceteris, quae eorundem 
nomine in parentes doniinosve dari solent, diligentius admoueaiuttS. 
Et quia, sive < uni servil negotium gestuni sit, sive cum bis, tjui in 
potestate paremuin sunt, fere eadem iura servantur: ne ver})Osa tiat 
disputatiü, dirigamus sennoneni in personam servi doniiuKiue, ideiu 
intellecturi de liberis quü(iue et parentibus, (luorani in potestate sunt. 
Nam, si quid in bis proprie observetur, separatiui ostendimos. 

§ 1 eod. : Si igitur jussu domini cum servo negotium gestnm 
erit, in solidum praetor adversus dominum actionem poUicetur, 
sdlicet, quia, qui ita contrahit, iidem domini sequi videtnr. § 2. Eadem 
latlone praetor duas alias in solidum actiones poUicetur, quanm 
altera exerdtoria, altera institoria appellatur. Exercltoria tone 
locom habet, cum quis senrnm snmn magistrom nairis praeposnerit, 
et quid com eo ejus rei gratia, coi praepositus erit, contractom 
inerit. Ideo autem ezercitoria vocatnr, quia exercitor appel- 
latur 18, ad quem cottidianus navis qoaestus pertinet. Institoria 
tnnc locnm habet, cum quis tabemae forte, aut cnilibet negotialioni 
servum praepoauerit^ et quid com eo ejus rei causa, coi praepositns 
erit, contractum fuerit. Ideo autem institoria appelUtur, quia, 
qui negotiationibus praeponuutur, institores vocantur. btas 
tarnen duas actiones praetor reddit et si liberum quis hominem, aat 
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Alieniim servum navi, aut tabernae, ant eoilibet negotiationi prae- 
pofloerit, sdlicet qma eadem aeqnitatis ratio etiam eo casv mter- 
venielNtt 

§ 4 eod.: Praeterea introdacta est actio de pecnlio deqae eo, 
qnod in rem domini venum erit, ut, quamvis sine volontate domini 
n^tinin gestam erit, tameiiy sive quid in rem cgns versom liierit, id 
totnm praestare debeat, sive quid non sit in rem ejus Tersuni, id 
eatenos praestare debeat, qnatemis peenlinm patitnr. In rem antem 
domini yersnm intelligitur , quidquid necessario in rem cjns impen- 
derit servus, velüti si mutuatus pecuniam creditoribus ejns solvent, 
aut aedificia ruentia fulserit, aut familiae fniinentuiu emerit, vel etiam 
fuuduiii, aut quaiiilibet aliaiii rem necessaiiam luercatu^ fueiit. 

§ 76. 

Aufhebung der Forderungsrechte. 

Die Aufhebung eines Fordenmgsrechtes erfolgt entweder ipso 
jure, d. h. von Civilreehtsvegen, oder ope exceptionis, d.h. 
nor von prätorischen Rechtswegen. Im ersteren Fall er- 
folgt die Vcinicli tun^r des Fordemngsrechts (denn das Civil- 
recht verfügt über das Dasein der Rechte). Im zweiten Falle er- 
folpl- mir eine Heiiiiiiung des lieclits (denn der Prätor verführt 
nur über die gerichtliehe Geltendmachung der Rechte). Im ereteren 
Fall kann der Aufliebungsgnmd seinerseits nicht wieder aufgehoben 
werden; es bedarf einer Neubegrttndung des Forderungsrechts. 
Im zweiten Fall ist es denkbar, dass der Hemmungsgrund seiner- 
mtB in der Wirksamkeit gehemmt werde, so dass das alte For- 
denmgsrecht aufs Neue geltend gemacht werden kann. 

I. Ipso jure wirkende Aufhebungsgründe. 

1. Der contrarius actus. TK^s alte Civilredit fordert 
füi" die Aufhebung der Schuld recht stürm liehe Zahlung. 
Bie blosse Thatsache, dass dem Gläubiger das Seine zugekommen 
ist (die soluüo des jus gentium), ist nieht genügend, um die ob- 
ligatio aufzuheben. Die reehtsförmliche Zahlung aber muss ein 
Doppeltes: sie muss 1) den Gläubiger befriedigen, und sodann 
2) Befriedigung des Gläubigers solenn constatiren. Sie muss 
also eine Zahlung mit reehtsfürmlieher Befreiung des Schuld- 
ners sein. 

Aus diesem Satz des alten Rechts sind die formalen Auf- 
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hebuDgogrOnde des CiTiliechts hervorgegangen, welehe duidi die 
blosse Form der Zahlung (imaginaria solutio) die Befrdung 
des Schuldners herbeiführen, und zwar, in Folge der formalisti- 
schen Nei^]^iiig der nlten poiitificalen Jiuisi)nideiiz , durch eine 
Fona, welche die P.» fi ( iiiiig des Schuldners mittelst der Umkehr 
des Kiiii2:(^liuugsacteä der obligatio (des contrarius actus) soleim 
Consta tili. 

Hierher gehört zunächst die nexi liberatio, welche als 
die Aufhebung der nexi obligatio (der Schuld aus dem solennen 
Damnationsdarlehn per aes et libram, oben S. 211) gedacht und 
stylisirt ist, obgleich sie nicht bloss der solennen Darlehnszahlung, 

sondeni tiberhaupt der Zahlung aus der formalen Dainnatious- 
schuld «alten Styls (Judicatsschuld , Damnationslegat, vgl. unteu 
§ 102) dient. Einst war die nexi liberatio echte Zahlung. Sie 
befreite den Schuldner durch das mit libripens und fünf Zeugen 
dem Gläubiger zugewogene aes und d u r c h d i e F o r m , die certa 
verba nämlich, mit denen der Schuldner selber seine nun einge- 
tretene Befreiung von der Schuld constatirte. Durch EmiÜh- 
rung des gemünzten Geldes ward die nexi liberatio zur blossen 
Scheinzahlung. Zunächst so, dass sie die Form war, welche zn 
der (jetzt ausserhalb des Acti^s liegenden) Zahlung liiiizukoiiaiieü 
musste, Ulli il<n Srliultiner zu befreien')- Dann so, dass die 
blosse Fonn der uexi liberatio im Stande war, die nexi obli- 
gatio imd die ihr gleichwirkende Judicatsschuld und Danmatiuiis- 
legatsschuld aufzuheben. Die nexi liberatio ward zu einer Form 
nidit blos der Zahlung, sondern ebenso des Erlasses, durch die 
solenne Form der Selbstquittung des Sdiuldners (unter Mit- 
Wirkung und also Zustimmung des Gläubigers) den Schuldner 
liberirend. 

Wenn Schulden anderer Art zu zahlen waren, so ward die 
liechtsförmlichkeit der Zahlung durch iormelle Quittung des 



1) Es war also 1) die Form der nexi Uberatio (per aes et libram), und 
2) die effective Zahlung iiötliig. Die blosse Form befreite ursprüngUch den 
Schuldner nicht. Vgl. oben S. 113 Note 11. Dies ist deutlich auch daran 
erkennbar, dass die nexi liberatio bis zuletzt nur eine Damnationsschuld aaf 
darlehns fäll ige Saclien (oben S. 162) aufzuheben im Staude war, dass 
also bis zuletzt die uexi liberatio ein materiell bestinmites liesciiatt blieb, 
eine Barlehnszahlung und Zahlung darlehnsähnlicher Schulden. 
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Gläubigers hergestellt Auch für diese Quittufig des Gläubigers 
ward von der Juri^nidenz der pontifices das Gesetz des con- 
trarius actus durchgeführt. Ward eine litteris contrahirte Schuld 

(oben § (38) gezahlt, so niusste die Quittung litteris, dui-ch Eiii- 
trainmg der empfangenen Zahlung in die Hausbiirlicr des Gliiu- 
bigers (acceptilatio litteris), ward eine verbis contrahiile Schuld 
(§ 67) gezahlt, so niusste die (Quittung des Gläubigers verbis 
(acceptilatio verbis) formell ertheilt werden. Auch hier so, dass 
zunächst nur die Summe beider Acte: Zahlung und Quittung 
(weldie zusammen den einen Act der rechtsförmlichen Zahlung 
darstellten) den Schuldner befreite, dann später so, dass die 
blosse Quittung als imaginaina solutio tilirende Kraft empfing. 

So entstand die a ('(M^ptilatio (verbis), der fonnale Er- 
lassvertrag, weicher im klassischen Recht und ebenso im 
Corpus Juris eine gi'osse Rolle spielt. Er ist die stipulirte 
Quittung. Auf Frage des Schuldners bekennt der Gläubiger, 
das Geschuldete als vom Schuldner geleistet zu haben (Quod 
ego tibi promisi, habesne acceptum? habeo). Diese Worte des 
Empfangsbekenntnisses heben nach klassischem Becht die For- 
denuiü: des Gläubigers aus der Stipulation ipso jure auf, weil sie 
die alte Form der Zahlung dai'stellen. den contrarius actus für 
die verbis contrahiite oldigatio. Aber nach deiu ( besetz des con- 
trarius actus kann nur die V e r b a 1 Obligation , also die Stipu- 
lationsschuld , durch solche acceptilatio getilgt werden» Sollen 
andere Schulden durch acceptilatio getilgt werden, so müssen 
sie vorher durch Novation (unten unter 2) in dne Stipulations- 
fiehuld verwandelt worden sein. Ist eine Generalquittung und De- 
charge durch acceptilatio beabsichtigt, so ^ird das Fonnular der 
sog. st i p u 1 a t i 0 A q u i 1 i a u a gebraucht, um alle Yerptiichtungen 
des Einen gegen den Audem zunächst verbis zu no>nren (in Sti- 
pulationsschuld zu verwaudelu) und sodanu verbis zu accepto- 
feriren. 

Die acceptilatio litteris ist mit dem Litteralcontract abge- 
la>mmen, und ist im justinianischen Becht die acceptilatio verbis 
^er die einzige Art der Acceptilation. 

Unter den Gesichtspunkt des contrarius actus ist von den 

römischen Juristen auch die Aufhebung des Consensualcontracts 
Diutuo disseusu gebracht worden. So lange noch von keiner 
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Seite geleistet ist, also lediglich der consensus als obligatorisehes i 
Moment existirt, kann die consensu contrahirte obligatio dureh 
matuiis dissensus aufgehoben werden. 

L. 80 1). de solut. ("40, 3) (Pomponiüs): Prout (|uid(iue con- 
tracluin est, ita et solvi ikbet: ut. cum re contiaxeiiitias. re sohi 
debet, veluti cuiii mutuuiii dtHhüius. ut retro pccuniae tantundem 
solvi debeat. Et cum verbis aliquid contraxiinus, vel re vel verbis 
obligatio solvi debet : verbis veluti cum arceptum proiinsson fit; 
re veluti cuin sohlt, quod promisit. Ae<iue cum tintio vel venditio 
vel locatio contraota est , quoniam consensu nudo contrahi pot€st, 
etiam disseusu contrario dissolvi potest. 

Gaj. Inst. III § 173: Est etiam alia species imaginariae 
solutionis, i)er aes et libram; quod et ipsmn genus certis in cansis 
receptum est , veluti si quid eo nomine debeatur , quod per aes 
et libram gestnni sit , sive quid ex iudicati causa debeator. 
§ 174. Eaque res ita agitur: adliibeutur ucm minus quam qmn- 
([ue tcstes et libripen«; dcinde is, (jui liberatm, ita oportet loqna- 

tlll': C^UOD EGO TIBI TOT MILIBUS ("OXDK:NtNATUS SUM, ME EO 
NOMINE A TE SOLVO LIBEKOQÜE HOC AERE AENEAQUE LIBRA: 
Haxc tibi LXBRAM PRIMAM POSTREMAMQUE EXPENDO SBCÜNDüM 

LEGEM PUBTJCAM ; dciudo ässs percutit libram eumque dat ei, a qno 
liberator, veluti solvendi causa. § 175. Similiter legatarius here- 
dem eodem modo liberat de legato, quod per danmationem relictmn 
est, ut tarnen scilicet, sicut judicatus oondemnatnm se esae significaty 
ita heres testamento se dare damnatum esse dicat; de eo taffien 
tantnm potest heres eo modo liberari, quod pondere, mma» 
ooDStet, et ita si certom sit: qnidam et de eo, quod mensura oon- 
stat, idem exiatimant. 

§ 1 I. qoib. mod. obl. toU. (3, 29): Item per acc^tihitionem 
toUitor obligatio. Est antem acceptilado imagmaiia eolutio. Qnod 
enim ex Terborom obligatioiie Titio debetur, id si velit Titioft 
remittere» potent sie fieri, at patiatar haec verba debitorem dicete: 
QüOD Boo Tua FBOxiBi, HABBSNB ACGBPTmi? et Titius respondent: 
HABBO. Sed et Graece potest acceptmn fieri, dummodo sie fiat, it 
latinis verbis solet: laßiitv dijyo^ta rSaa; Xaßt&y, Quo 
genere, nt diximns, tantmn eae obligationes solvimtur, qaae ex vert»is 
oonsistont, non e(aam oeterae. Consentanenm enim visom est, TerlnB 
foctam obligationem posse älüs verbis dissolvi. Sed id, quod a 
alia causa debetor, potest in stipulationem dednd, et per acceptila» 
tionem dissolvi 

§ 2 eod. : Est prodita stipalatio, quae vulgo Aquiliana appdla- 
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tiir, per quam stipnlatio&em oontingit, nt onminm remm obligatio 
in stipnlatnm dedncatiir et ea per acceptUaUonem toUator. Stipn- 
latio emm AqnOiana novat omnes obligaüones et a Gallo Aqnilio 
ita composita est: QüiDQinD t£ lam sx qüaodiiqe caüsa. dajbm, 

PACEBE OFOBTET, 0P0STS8IT, SBA1I8BN8 IN DIEHVE» QUASDMQDE BEBUM 
lOHl TECUM ACTIO y QÜABQIJE ABB TB PBTITIOf YBL ADVSBSÜS TB 
VEBSBCUTIO EST, ERXT, QUODQUE TU MEUM HABE8, TENE8, POSSIDBB, 
POSSEDEBBSTE, DOLOYE HALO PEOISTI, QUO MINUS F088IBEA8: Q[UABTI 
QUAJBQUE BABUU BEBUM BBS EBTT, TAKTAM FECUNIAH DABI 8TIFU- 
LATUS EST AULUS AgBBIDS, 8P0P0NDIT IVUMBBIUS NeGIDIUS. ItBM 
EX DITBB80 NUMEBIUS NeOIDIUS INTEBBOGATIT AuLÜH AgEBIUM: 
QUIDQUID TIBI HODIERNO BIS PER AQUIUANAH STIPULATIOEEM SPO- 
PONDl, ID OMNE HABESNE ACCEPTUM? BESPOEBIT AULÜS AgEBTOS S 
HABEO ACCEPTUMQUE TULI. 

§ 4 cod. : Hoc amplius eae obligationes, quae consensu contra- 
huntur, contraria voluntate dissolvuiitur. Nam, si Titius et Sejus 
inter se ronsenhciunt, ut tundum Tuscuhimi]ii cmtum Sejus haberet 
centujii aureorum, deinde, re uuiiduni ^nuta, id est, neque pretio 
soluto, iie(|ue fundo tradito, placuerit inter eos, ut discederetur ab 
emtione et venditione, invicem liberantur. Idem est et in con- 
dnctione et locatione et omnibus contractibus, qoi ex couscdsu de- 
sceuduut. 

2. Befriedigiinp: des (iläubigers. Mit dem Eiu- 
dringen des jus gentium in das jus civile machte sich die Rechts- 
kraft der materiellen Befriedigung des Gläubigers als solcher 
geltend. Es bedarf nicht mehr der rechtsförmlichen ZaMung; 
es genügt die formlose Zahlung und was ihr gleich steht. 
Die Beehtsform der Zählung einerseits, die Zahlung selber anderer- 
seits gehen ihren besonderen Weg. Der KiH'htsfonn der Zahlung 
entspringen, w'w sich soeben gezeiirt liaT. die fonnalcn Krlassver- 
tra^jo; aus dei' von ilirer Fonu beiieiten Zahlung aber wird die 
solutio des klassischen Rechts. 

Solutio ist die Leistung des Gescluildeten, mag es sich um 
eineDarlehnsschuld, oder eine Miethsschuld, oder sonst eine Schuld- 
verbindliehkeit handeln. Die solutio ist die Zahlung im materiellen 
Sinn und hat gemein befreiende Kraft, nicht bloss in bestimmten 
Fallen, wie die rechtsfönnlichen Zahlungshandlungen des alten 
Civilrechts. Und zwar befreit sie um ihres Erfolges willen, 
unabhängig von ihrer äusseren Form. Es ist nicht noth wendig, 

Sobm, InstiiatioiMD. 17 
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dass gerade der Schuldner zahle; es kann viehnehr (falls oidit 
die Natur der Leistung es verbietet) auch von jedem Dritten an- 
statt des Schuldners gezahlt werden. Es ist femer nicht noth- 
wendig , dasB gerade dem Gläubiger geleistet sei. Es hann mit 

gleicher befreiender Wirkung auch an einen Andern gezahlt werden, 
z. B. an den Gläubiger des Gläubigei-s, odvv an den solutionis 
causa adjectub (an wcIcIkmi zu zalilen, der Glaulji^t^r dem Schuld- 
ner verstattet hat) Es ist ferner nicht noth wendig, dass dem 
Gläubiger genau das Geschuldete geleistet werde. Ist der Gläu- 
biger damit einverstanden, so tritt der gleiche befreiende £rfo)^ 
ein, wenn ihm etwas Anderes anstatt des Geschuldeten geleistet 
wird (sog. datio in solutum). 

Der Zahlung verwandt ist die Novation, die Befriediguiiir 
des Gläubigers nicht durch Leistung, aber durch (^iii Tieues, stieui: 
einseitip's Zahlungsvei'sprechen (stricti juris fililiL'^;itii)). Seitdem 
der Litteralcontract uutin-gegangen, i^t <li(' Stii)u]ati(>ii das einzige 
Mittel der Novation (vgl. oben S. 220). Sie verwandelt, sei es 
init, sei es ohne Personenwechsel, die bestehende Schuld in eine 
Stipulationsschuld. Der Gläubiger ist besser gestellt als 
zuvor. Er braucht nicht mehr auf die ursprünglichen Verhältnisse 
zurückzugehen ; es geniigt, wenn er die Stipulation beweist Diese 
processualische Verbessemng seiner Lage ist das Befinedigende in 
der Novation. Die früliere Schuld geht unter, vorausgesetzt nur, 
dass nicht eine accessorisciie Stipulation (ein zweiter ScliuklLTUiui 
neben dem fi'üheren), sondern wirkliche Novationsstipiilatioii. 
d. h. Aufhebung der alten Schuld (ein neuer Schuldgnmd an- 
statt des früheren) beabsichtigt war (sog* animus novandi). 

pr. 1. quib. mod. toll. obl. (3» 29): Tollitur antem omnis obli- 
gatio solutione ejus, quod debetur, vel si quis, coosentlente creditoR 
aliud pro alio solvent. Nee interest, quis solvat, ntmm ipse, qv 
debet) an alius pro eo. Liberatur enim et alio solvente, sive scieate, 
debitore Bive ignorante vel Invito, jaolutio fiat. Item si reu 
aolveiit, etiam ü, qni pro eo intervenerant, liberantur. Idem ei 



2) Der solutionis causa adjectus ist derjenige, an welchen der i>chui(iiier 
zu zahlrii laut Vertmgos berechtigt ist; der Correalglänlnger dasrecrcn. z.B. 
der adstipulator (oben S. 221) ist ein Dritter, an welchen zu zalileu der ^^cliuW- 
ner irleichfalls verpflic htet ist. Der sohitionis causa adjectus kann gegfD 
den Schuldner nicht khigeu, wohl aber der adstipulator. 
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oimtrario eonttngit, ü fid^nfiaor fiolyerit. Kon eniin soIvb ipse 
liberatnr, sed etiam rens. 

§ 3 eod. : Praeterea novatioBe tolUtnr obligatio , velaü si id, 
qnod tu Sejo debeas, a Titio dari stipidatiis at — Sed, com hoc 
4|mdeia inter veteres oonstabat, tanc fieri novationam, cum novandi 
animo in Becimdain Obligationen itom fuerat, per hoc antem dnUnm 
erat, quando noyandi animo videretur hoc fieri, et quasdam de hoc 
praesumtiones alii in aliis casibus introducebant, ideo nostra processit 
constitutio, quae apertissime detinivit, tunc solum tieri novationem, 
quotiens lioc ipsum inter contrahontis expressum fuerit , (Hiod 
propter novationem prioris obligationis convenerunt; alioquiu mauere 
et prisiiiiaui oliligiitioiR'iM. et secundam ei arcedere. 

3. TTii möglichwerdeii der Erfüllung. Die Erfüllung 
der Obligation kann unmöglich werden durch casus, nämlich 
durch vom Schuldner nicht verschuldeten Untergang der Sache, 
und durch eonfusio, d. h. durch Zusammentreffen der Gläu- 
biger- und Schuldnereigensehait in derselben Person, z. B. in 
Folge Erbgangs, auch durch sog. concursus causa rum 
lucrat ivar um (das aus Schenkung oder Vermächtniss Geschul- 
dete wird anderw(Mti^^ geschenkt oder veiiiiacht). In allen drei 
FäDen ist der Zweck der Obligation nicht melu' eixeichbar, und 
geht die Forderung, soweit die Wirkung Ton casus, confiisio, 
concursus causarum lucractivarum reicht, ipso jure zu Grunde. 

L. 33 D. de V. 0. (45, 1) (Poupoviüfi) ; Si Stichus certo die 
dare promissus ante diem moriatar, non tenetur promissor. 

L. 95 § 2 D. de solat. (46, 3) (Papiniak.): Aditio heredi- 
tatis nonnuniquam jure confimdit Obligationen!, vduti si creditor 
d<d>itori8, vel contra debitor creditoris adierit hereditatem. 

L. 17 D. de 0. et A. (44, 7) (Julian.): Omnes debitores, qui 
speciem ex causa lucrativa dobent, liberantur, cum ea species ex 
causa lucrativa ad creditorcs pervenisset. 

n. Ope exceptioüis wirkende Aufhebungsgrtlnde. 

1. Das pactum de non petendo, d.h. der formlose Er- 
1a8s?artrag, wird vom prfttorischen Recht als allgemeiner Auf- 
IwiNuigagrund der Obligation behandelt, aus welchem Grunde die- 
selbe auch entstanden sei, während die formalen ErlassvertrSge 

Civilredits nur nach dem Gesetz des contrarius actus wirksam 

sind (oben I, 1). die acceptilatio ( verbis) also nur die Sti})ulations- 

fichuld aufzuheben im Stande ist. Wird aus einem bonae fidei 

17* 
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negotium geschuldet, so bewirkt ein Nachlassvertrag allerdings 
auch nach Civilrecht (ipso jure), dass aus dem bonae fidei nego- 
tium nichts mehr gefordert werden kann, weil die Fordenmg einer 
erlassenen Schuld der bona fides widerspredien würde, aber der 
Erlassrertrag wirkt hier nicht als solcher um des Erlasses wiUen, 
sondern er wirkt, gleich einer Keihe von andern undefiniibaren 
Umständen, lediglich um der bona fides willen. Handelt es sich 
um ein negotiuiii .^tricti juris, so ist der Erlassvertrag (sofeme er 
uiclit die Erfordernisse des contrarius actus erfilllt ) nadi Civilrecht 
unwirksam: der Schuldner muss dennoch zahlen, demi der Erlass- 
vertrag ist als solcher dem Civilrecht unbekannt Der Prätor 
aber giebt dem Verklagten exceptio pacti de non petendo: nach 
prätorischem Becht ist der Erlassvertrag als solcher wirk- 
sam. Sollte aber etwa später ein neues TJebereinkomm^ unter 
den Parteien dahin geschlossen worden sein, dass doch gezahlt 
werden solle (pactum de petendo), so wird die exceptio pacti de 
TiDii jH^PTido durch replicatio pacti de i)etendo elidirt werdeu 
können, und wird ais(» «lennoeh aus der ursprüngli chen For- 
derung wirksam geklagt werden. Das pactum de non petendo, 
weil blos nach prätorischem Recht wirksam, erzeu^i; eine blosse 
Hemmung der Obligation, und daher einen Aufbebungsgrund, 
welcher seinerseits auf hebbar ist 

§ 3 I. de except. (4. 13): Praeterea debitor, si pactus fiierit 
cum creditore, ne a so peteretiir, nihilominus obligatns raaiiet, (joia 
pacto convcnto ubligationes non omniniodo dissohuntur. Qua de 
causa efticax est adversus cum actio, qua actor intendit: si pabet, 
EUM BARE opoRTERE. Scd, qula Iniquum est, contra pactionem emu 
damnari, defenditur per exceptionem pacti conventi. 

2. Die Compenstition, d. h. die Aufrechnung mit einer 
gleichartigen Gegenforderung, war bei bonae fidei judicia ein 
zweifelloses (ipso jure zuständiges) Recht des Beklagten ; es wider- 

spracli der bona fides, den Bekhigten zu verurtheilen, soweit der 
Kläger ihm Gleichartiges seinerseits zu leisten hatte. Und dies galt 
nirlit Idos, -wenn die Gegenforderimg des 1'. «^klagten ex eadeiii 
causa (aus demselben bonae fidei negotium, aus welchem der 
Kläger klagte), entspnmgen war; es galt ebenso dann, wenn die 
Gegenforderung des Beklagten ex dispari causa ihren Ursprung 
genonunen hatte. Es widersprach überhaupt der bona fides, den 
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Beklagten zu vcruitheilen, soweit er aus irgend einem Gmnde 
das Gleiche seinei-seits von dem Klii^vr zu toideni berechtijrt war. 
Aber es war auch hier nicht ein Conipensjationsrecht des Reklnurteiu 
"welches vom Ci\ih'echt als solches anerkannt worden wäre, son- 
dern nur die eigenthümliche Beschränkmig des klägerischen 
Rechts bei bonae Mei judicia (nur das fordern zu dürfen, was der 
bona fides entsprechend ist), womit jene Beschränkung der beklag- 
tiseben Condemnation nach Civilrecht in solchen Fällen gegeben 
war. Der aus einem bonae fidei negotium Veiklagte wai'd \psio 
}\nv LTcmäss dem Civilrecht freigespruchen (oder zu wenicer ver- 
uitheilt) nicht um eini'> <leiii l^eklasrten zustäudigen Coiiiiiciisatious- 
recht^ als solchen willen, sondi in k'diglich um der l)ona tides willen. 

Der Mangel eines beklagtischen Compensationsrechts zeigte 
fnch sofort bei den stricti juris actiones. Der Verklagte ward nach 
Civilrecht aus dem Darlehn condemniit, wenn er auch seinerseits 
eine ebenso grosse Capitalg^enforderung gegen den Kläger geltend 
zu machen im Stande war^). Aber der Prätor machte das Da- 
sein einer com])ensablen Gegenfordeimg auch für die actiones 
stiicti juris relr\ aüt. 

Berief sich der Beklagte in jure, also in dem ersten Sta- 
dium des i^rucesses vor dem Magistrat, bevor noch die fonnula 
ertheilt war (oben S. 106), auf eine compensable Gegenfordenmg, 
so inserirte der Prätor eine exceptio doli (generalis) in die for- 
mula (oben S. 145). Er behandelte es als eine Unbilligkeit 
seitens des Klägers, wenn dieser seine Forderung aus dem nego- 
tium stricti juris ohne Rtkck£ächt auf eine compensable Gegenfor- 
derung des Beklagten geltend maclite: nach Civilrecht war das 
ziüässig, aber der Prätor wollte es nicht dulden. Der Eifolg 
eiaer solclu^n excei)tio doli (auf Grund compeusabler Gegenfor- 
denmfT) war Jedoch nicht die Compensation, sondeni (falls 
der Beklagte in judido das Dasein seiner Gegenfordemng darthat) 
die Absolution des Beklagten, ohne Rücksicht auf die Höhe 
seiner Gegenforderung. Auch der Prätor hatte der actio stricti 
juris gc^Bnüber noch keine Ck>mpensation eingefühil, sondern nur 



8) Bei negotia stiirti juris ist wegen ihrer Natnr als lediglich einseitig 
verbindlicher Geschäfte keine Gegenforderung ex eadem causa, sondern immer 
nur eine Gegenforderung ex dispari causa möglich« 
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einen indirecten Zwäng fttr den Kläger, dass dieser bei Anstdlimg 
seiner Klage (genauer: vor Ertheilung der fonnnla, also vor der 
litis contestatio) seinerseits eompensire, nm nicht der ganzen For- 
derung verlustig zu geben. 

Den Fortschritt bewirkte hier ein Rescript von Marc Aurel: 
der exceptio doli, welche im stricti juris jiuiiciuin auf üruiid einer 
compensabeln Gegeiilordemüg der lonuula inserirt wurde, ward 
Compensations Wirkung beigelegt. Der Beklag ward also 
auf Grund seiner exceptio doli jetzt in solchem Fall nicht mehr 
schlechtweg von der ganzen Schuld, sondern nur soweit fteige- 
sprochen, als seine Gegenforderung reichte. Noch üumer aber bM 
das pr&torische Rechtsmittel der exceptio doli nothwendig, danü 
der Beklagte sein Compensationsrecht der actio stricti juris gegen- 
über geltend machen könne: er musste also nach väe vor bei 
süicti juris judicia schon in jure auf die Gegenforderung sich be- 
nifen, damit die exceptio doli in die Formel aufgeuoiunien werde. 
Sein Compensationsrecht war ihm noch inuner niclit ipso jure nach 
Givilrecht, sondern nur ope exceptionis, nach prätorischem Beeht, 
zuständig. 

Aber es war eine eigenthOndiche Art von exceptio, diese ex- 
ceptio doli mit Compensationswirkung. Das Wesen der exceptio 
ist, „ausualmisweise" die Freisprechung des Beklagten herbei- 
zuiiihren (oben S. 141. 146). Hier war eine exceptio eingefilhrt, 
welche nicht über das Ol) rlor Condemnation , sondern über den 
Inhalt der Condeumation entscheiden sollte*). Es war eine ex- 
ceptio, welche sachlich vielmelir keine exceptio („Ausnahme" tob 
dmCondemnationsbefehl), sondern vielmehr eine Interpretation 
des Gondemnationsbefehls bedeutete. Das Becht des Klägers anf 
Condemnation ward jetzt durch diese exceptio doli nicht mehr 
alterirt (das Bedingungsverhältniss von intentio und condemnatio 
ward nicht ver«ändert): es war nur die Frage, zu wieviel der 
Bekla^^te wüi'de condeiiiniit werden. So hatte fniher schon der 
Prätor dem bonorum, emtor (oben S. 151) eine Klage nur »cum 

4) Wenn Paulus in 1. 22 pr. D. de exccpt. (41. 1) sajrt: Exceptio est con- 
ditio, (puie modo eximit reuin dainnatione, modo iiuniüt damimtionem . so ist 
hier die exceptio doli, welche die Compensation vermittelt, bereitü berück- 
sichtigt, aber zugleich tritt der innere Widerspruch, welcher in einer con- 
ditio, quae min alt dunnationem liegt, klar hervor. 
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deductione'' gegeben. Weim der bonorum enitor aus efher For- 
derung des Goncursscbuldners klagte, so ward der Kichter ange- 
wiesen, den Beklagten nur „unter Abzug'* dessen zu verurtheilen, 
was dieser etwa seinerseits als Gläubiger des Coneursscfauldneis 
vom bonorum emtor zu fordern hatte. Die condemnatio ward 
datlurch zu einer incerti oondemnatiü, :uuii wenn das Forderungs- 
recht des bononini enitor auf ein ceilinu ^^(ii.litrt war*). So 
war (\enu jetzt die excepti(> doli auf itiuiid einer Gegenforderung 
das Mittel, um die actio stncti Juri» schlechtweg in eine Klage 
mit condemnatio incerti zu verwandeln. 

War die exceptio doli gebraucht und sodann die Gegenfor- 
derung im Process dargethan worden, so fragte es sich: welche 
Wirkung der Richter der Gegenforderung beizulegen habe. Sollte 
es 80 angesehen werden, als werde die klägerische Forderung jetzt 
erst um den betreffenden Betrag getilgt, in Foljre des vom Richter 
anerkannten Conipensationsbegehrens des Ik'klairtcn V Oder sollte 
es so angesehen werden, als ob die klägerische Fordeiiing um den 
ents|^>rechenden Betrag schon damals getilgt worden wäre, als die 
Gegenforderung ihr gegenübertrat? Die Forderung des Klägers war 
z* B. verzinslich, die Gegenforderung des Beklagten war unverzins- 
lich. Bei der ersteren Art der Behandlung konnte der Kläger die 
Zinsen der Zwischenzeit fordern, in dem andern Fall nicht. Die 
Frage war : liaudelt es sich bei der Conipensation um Disposition, 
um ein Begehren des ^>rkli^^ten, jetzt den Com}>t iLsations vertrag 
TTiit dem Kläger ahziischliessen (dann nniss die Conipensation nur 
für die Zukunft wirken, nicht auch für die Vergangenheit); oder 
handelt es sich um einfache Allegation einer Thatsache (der 
Gegenforderung), welche auch ohne Zuthun des Beklagten und 
ohne WiUen des Klägers von selber die verpflichtende Kraft 

5) Anders ward der argentarius, dor Bankier, behandelt, welchm (l«^r 
l'rätor nöthigte, aus dem Contocurrentverhältniss .,cmn corapensatione" zu 
klagen, weil ;tiif fin*' TJoihe von Zahlungen luul (i(%'('uza1ilunjiPn •/••rirlitott' 
i-ontocurrentverhültni - uirlit /m- ZalilunL^ der OTUzrliu'u l'ofett'n . soiulem zur 
ZaJhlun^ nur dos Saldo obligirt. Ihe inteutio wanl hier auf den Siildo ge- 
stellt, aul" duä, was der Kläger j,mehr" von dem Audon n /u lordern hatte, 
so dass hier bei certa intentio der Klager genau d;iä iu der intentio ange- 
gebene Plus haben musste, um den Process zu gewinnen, wShraid bei dem 
afere mm deductione däs Mass, um welches die Foidening durch Gegenfor- 
dening gemindert werden würde, in der formok dahin gestellt blieb. 
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den kläg(^rischeIl Rechts auf das Plus hescIii-äiikteV Im letztercu 
Fall iiiuss die CoinpeiLsatioii rückwäils wirken bis zum Augenblick 
der entstandenen Gegenforderuiig. Die römische Jurisprudenz hat 
sich für die zweite AltemaüTe entschieden, und drückt dies in dem 
Satz ans: ipso jure compensari. Immer aber bewirkt die 
Entstehung der Ge^nforderung als solche nur eine proviso- 
rische Bindung der anderen Fordemng, nicht unmittelbar die 
Aulhohimt; derselben. Damit die Bindung zur Aufhebung werde, 
ist entwedei- freier GomiKnisationsvertrau- der l'aiteien, oder die 
siegi-eich dun Ii ?i( führte Conipensationseinrede im Process noth- 
wendig. In beiden Fäll( n wird dann definitiv die eine For- 
derung an und durch die andere gebunden und damit aufge- 
hoben. Bevor die definitive Bindung erfolgt ist, kann die provi- 
sorische Bindung dmrch Zahlung der einen Schuld, auch dnrdi 
Compensation mit einer anderen Gegenforderung rtlckgängig ge- 
macht werden. So bedeutet die Gegenforderung immer nur einen 
ipso jure wirkenden Com ])ensat i onsgrund . welcher sofoit die 
Kraft des gegnerischen Forderungsrechts zu (iunsten des Schuld- 
ners lähmt, — eine Wirkung, welche durch andere Vorgänge 
wieder rückgängig gemacht werden kann, — niemals aber einen 
ipso jure wirkenden Aufhebungsgrund. Die Aufhebuiig 
in Folge der Gegenforderung erfolgt nicht ipso jure, sondern immer 
erst durch den Vertrag? oder das richterliche Urtheil — und dies 
richterliche Urtheil hat im stricti juris Judicium nach wie vor die 
vom PriUor gewählte exceptio doli zur Voraussetzung. Die auf- 
heben de Wirkung der Gegentorderung tritt also im Process 
jetzt wie einst kraft prätorischen Hechtes (ope exceptionis), nicht 
kraft Civilrechts (ipso jure) ein — trotz des: ipso jure com- 
pensari. Justinian hat dann die Gompensationseinrede zu einem 
im processualischen Sinne ipso jure wirkenden Vertheidi- 
gungsgiund gemacht Nach justinianischem Recht kann die Gom- 
pensationseinrede zu jeder Zeit im Process vorgebracht werden, 
ohne dass der Richter irgend welcher besonderen Erniächtigiaii: zur 
Berticksiclitigung derselben bedürfte. Die einzige Voraussetzuii;: 
ist (relative) Liquidität der Gegenforderung, d. h. ihi* Beweis dmf 
keine Verzögerung des Processes verursachen. In diesem Sinne 
ist die Gompensationseinrede jedem Anspruch, auch dem mit 
dinglicher Klage geltend gemachten gegenüber (es wird z. B. mit 
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der din^chen Klage Schadensersatz gefordert) von Justinian zuge- 
lassen worden, nur bestimmte Fälle, z. 6. die actio depositi 
directA, ausgenonraien. Aber auch nach justiiiianischeiu Recht 
wirkt die Gegenfordemii^? pri v atrechtl ich kiMiie Aufhebimii: 
der anderen Fordenmjr ipso jure, sondern nur »'inen Heinniuug.s- 
grun<i, welcher eiNt durch Veitrag oder Uitheii in einen Auf- 
hebungsiiiimd sich verwandelt. 

L. 1 D. de conipensat (16, 2) (Modestinüs) : Compensatio 
est debiti et crediti inter se contributio. 

Ii. 21 eod. (Paui.ub): PoBteaqnam placuit inter omnes, id, qnod 
invicem debetur, ipso jure compensari, si procorator absentis con- 
Teniatnr, non debebit de rato cavere, quia nihil compensat, sed ab 
initio minus ab eo petitnr. 

L. 11 eod. (Ulpian.): Com alter alten peconiam sine osorib, 
alter osurariam debet, constitutum est a divo Severo, concnrrentis 
apnd utrumque quantitatis usuros non esse praestandas. 

§ 30 L de act. (4, 6) : lu bonae fidei autem judidis libera po- 
testas pennitti videtur judid ex bono et aeqno aestimandi, quantuni 
actori restitui debeat. In quo et illnd continetur, ut, si qnid invioeni 
actorem praestare oporteat, eo oompensato, in reliquum is, cum 
quo actum est, condemnari debeat Sed et in strictis judicüs ex 
rescripto divi Harci, opposita doli mali exceptione, compensatio 
indneebatnr. Sed nostra constitntio eas compensationes , quae jure 
ap^rto nituntur, latius introduxit, ut actiones ipso jure ndnoant, sive 
fat rem, sive personales, sive alias qnasenmque; excepta sola de- 
positi actione, cui aliqoid compensationis nomine opponi. satis 
inipium esse credidimus, ne sub praetextu compeusatioiüs deposi- 
tarum reruni (|uis exactione defraudetur. 

3. Ueber die Auf hehunjj der Forderun^^ durcli litis coutes- 
tatio vgl. oben S. 118. 124. 

Die capitis deminutio, auch die minima (vgl. oben S. 86), hob 
nach Civilrecht die Schulden des capite minutus auf. Der Prätor 
maefate diesen Untergang der Forderungsrechte unschädlich, indem 
er den Gläubigern in integrum restitutio ertheilte. 

L. 2 § 1 B. de cap. min. (4, 5): Alt Praetor: Qui quasvk, 

F08TBA,QÜA]tl QUID CUM HI8 ACTUM CONTBACTUMVE SIT, CAPITE DE- 
Himm DSMIKUTAE ESSE DtCEimJB, IK EOS EASVE VBBIKDB, QUASI 
ID FACTUM NON SIT, JUDICIUM DABO* 
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Erstes Kapitel. 

Das Familieureclit. 

§ 77. 
Etnleltnng. 

Die FamilieiiTerMltiii88e sind , insofern de durch rechtliche 
Regelung den Charakter von ReehtsverhSltnissen emp&ngen, 
theils Gewaltverhältnisse, theils Vermögensverh&ltnifise. Dem Pri- 
vatrecht würde seinem Begriff nach nur die Darstellung der 
Faniilien- Venn ö gen s Verhältnisse zufallen (oben S. 72), da.^ 
sog. FauiiliengüteiTecht. Da aber die Natui' dieser Vemiögensver- 
hältnisse durch die Natur der entsprechenden Gewaltverhältnisse 
bedingt ist, so wird die Darstellung des sog. reinen Fainilicnrechts 
(des Rechts der Familiengewaltverhältmsse) mit der Darstellui^ 
des FamilienpriTatrechts (des Bedits der FamilienTermögeosveF' 
hSltnisse) verbunden. 

Die Familie erzeugt dreierlei Gewalt Verhältnisse und dem 
entsprechend dreierlei ilileu von Veniiögeusverhältnissen : das 
eheliche Verhältniss (mit dem ehelichen Güterrecht), das v;iter- 
liche Verhältniss (mit dem väterlichen Gütenecht), das vonuuiid- 
schaftliche Verhältniss (mit dem Yormundschafüichen Güterrecht). 
Das Familienrecht zer^t daher in drei Theile: Eherecht, Recht 
der patria potestas, Recht der Vormundschaft. 
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Vorauszuseiiieken ist im Folgenden die Lehre von dem Begriff 
und der Gliederung der Familie, um damit die Grundlage des 
gesammten Familienreehts zu gewinnen. 

§ 78. 
IHe Familie. 

1. Der Begriff der Familie. Die Fauiilie im Sinn 
des römischen Civilrechts ist die Agnatenfamilie, d. h. die 
Gesammtiieit Aller, welche durch die Gemeinschaft der 
patria potestas mit einander Verbunden sind. Agnaten sind 
alle diejenigen, welche unter derselben patria potestas stehen oder 
stehen wiirden. falls der gemeinschaftliche Stanniivater noch lebte. 
Die Bluts venvandtiüchalt ist nicht genügend, um die ^Vgnatiou 
heiTorzubiiii^^en. Die Mutter ist als solche nicht Apmatin ihrer 
leiblichen Kinder, sondern nur dann, wenn sie (die Mutter j in 
Folge der £he in die manus, d. h; in die patria potestas ihres 
Ehemannes eingetreten, also durch die Gemeinschaft der patria 
potestas mit ihren Kindern verwandt ist: sie ist dann die agnatische 
Schwester ihrer Kinder. Femer: die Enkel von der Tochter 
sind nicht agnatisch mit dem Grossvater verwandt, weil sie in die 
patria potestas ihres Vatei-s (bezw. des väterlichen Grossvaters, 
vgl. oben S. 83) fallen, also mit dem Grossvater miitterlicher 
Seite nicht durch das Mittel der i)atria potestas zusammenhängen. 
Unigekehit ist die Blutsverwandtschaft für das Dasein der Agnation 
nicht nothwendig. Ueberall da, wo durch Adoption, in manum 
conventio, die patria potestas kraft Rechtsgeschäft^ künstlich ent- 
steht, wird zugleich die Agnation nicht blos mit dem Adoptirenden, 
dem Ehemann, sondern auch mit der ganzen Übrigen agnatischen 
Verwandtschaft des neuen Anverwandten begrlmdet, weil die Ge- 
meinschaft der i)atna potestas das nach Civilrecht fiii* die Ver- 
wandtschaft allein entscheidende Moiiieiit ist. 

Die civilrechtliche Familie der Agnaten stellt die Haus- 
genossenschaft dar. Die Gemeinschaft der patria potestas, 
welche entweder wirklieh noch besteht oder doch idealerweise in 
ihren Wirkungen fortlebt, bedeutet die Gemeinschaft des Hauses 
im technischen Sinn des Wortes. Das bestimmende Moment dieser 
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Gememscfaaft ist die Verwandtschaft von der Vaterseite 
(per Tiiilem sexum), ihre fonneUe Grundlage ein rechtliches 
Verhftltniss, die i)atria potestas, welches sowohl künstlich erzeugt 
(die schon genannten Fälle ihn- Adoption, in manum con- 

veutio) sowie auch künstlich aufgehoben werden kann (die Fälle 
der capitis deminutio minima, oben S. 86). 

Das jus gentium hat einen anderen Begriff von der Familie. 
Die Familie des jus gentium ist die Gognatenfamilie. Cog- 
nation ist die auf Blutsgemeinschaft ruhende VerwandtBchaft. 
Die Mutter ist die geborene Bepräsentantin des cognatischen, wie 
der Vater des agnatischen Princips. Ja, vielleicht gab es eine 
Zeit, wo die Coguation nur diuch Verwandtschaft von der Mutter- 
seite erzeugt ward, wiv die Agnation umgekehrt nur durch Ver- 
wandtschaft von der Vatei-seite. In historischer Zeit wird die 
Cngnation durch Verwandtschaft von der Vater- wie von der 
Mutterseite begründet Die Agnation erscheint nicht mehr als der 
Gegensatz, sondern nur als der engere Kreis innerhalb der Gog- 
nation. 

Das Wesen der Cognation ist Blntsgenossenschaft, nicht 4Taus* 

genossenschaft , ihre Giiindlage vm natürliches, nicht ein recht- 
liches Verhältniss, Daher kaini die Cognation, anders als die 
Agnation. weder künstlich aufiroliol)en nocli aucli (als solche) künst- 
lich begründet werden. Doch hat das p^intreten der agnatischen 
Verwandtschaft in den Kreis der Cognaten bewirkt, dass die künst- 
liche Erzeugung der Agnation zugleich auch Cognatenrechte giebt, 
in diesem Sinne also auch die Cognation hervorbringt. 

Der Gang des r&mischen Familien- und Erbrechts war dieser, 
dass das altroniisclie Civilrecht nur die Agnation ])ei*ücksiclitigte, 
dann, insliesondt^ie durch den Prätor, die Berücksichtigmig auch 
der Cognation aulkam, bis endlich durch die Kaisergesetzgebung 
die Cognation den Sieg davon trug. Die letzte Arbeit vollbrachte 
auch in dieser Hinsicht Justinian, zum Theil erst durch seine No- 
Tellengesets^ebung. Wie einst nur die Agnation, so ward jetzt 
nur die Cognation von entscheidender Bedeutung. Die Famifie 
des jus gentium siegte über die Familie des jus civile. 

§ 1 I. de leg. agu. tutela (1, 15): Sunt autein adguati per 
virilis sexns cognationem conjuncti, quasi a patre cognati, veluti 
frater eodem patre natus, fratris tilius neposve ex eo, item patnius 
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et patroi filius, neposve ex eo. At, qui per feminini sexus per* 
Bonas cognatione jungantur, non sunt adgnati, sed alias naturali jure 
cognati« 

L. 10 § 4 B. de gradibus (88, 10) (Paulus): Inter adgnatos 
igitnr et cognatos hoc interest, qnod inter genns et speciem. Nain, 
qni est adgnatDs, et cognatos est, non utiqne aatem, qni cognatus est, 
et adgnatos est. Altenun enim dvüe, altemm naturale noxnen est 

L. 195 § 5 D. de Y. S. (50, 16) (ULms.): Midier sntem 
müiae snae et. capnt et ünis est. 

II. Die Gli(Ml(Mung der Familie. Die Familie glie- 
dert sich iu Ascendeutea und Desceudenteu einerseits, in Seitenver- 
wandte andererseits. Ascendenten und Descendenten sind mit 
einander in gerader Linie (linea recta) verwandt: der Eine 
stammt von dem Andern ab. Seitenverwandte sind mit einander 
in der Seitenlinie (linea transversa oder obliqua) verwandt: 
sie stammen von einem gemeinschaftlichen Dritten ab. 

Die Nähe od(i- der Grad der Verwandtschaft, sowohl in 
^jerader Linie wie iu der Seitenlinie, bostinimt sich nach der Zahl 
der Zeugungen, welche zwischen den beiden Personen liegen, nach 
deren Verwandtschaft gefragt wird. Quot generaüones, tot gradus. 
Der Vater ist also mit seinem Kinde im ersten Grade, mit seinem 
Enkel im zweiten Grade, Geschwister sind mit einander im zweiten . 
Grade verwandt u. s.w. Vollbürtig heisst die Seitenverwandt- 
schaft, weiiii \ iiier und Mutter gemeinsnm sind, halbbürti g heiSvSt 
sie, wenn nur entweder der Vater odei' die Muttor iroiiit iiisain ist. 
VoUbürtige Geschwister (heute als gemiani bezeichnet) und Ge- 
schwister, welche nm* den Vater gemeinsam haben, heissen bei den 
B5mem consanguinei, Geschwister, welche nur die Mutter gemein- 
sam haben, uterini. Mehr fa che Verwandtschaft kommt dann vor, 
wenn bereits die Eltern mit einander verwandt sind. Affinität 
(Schwägerschaft) ist das verwandtschaftsähnliche Verhältniss des 
einen i.iu ^^atten zu den Cognaten des andern. Aussereheliche 
Geburt erzeugt eine Verwandtschaft niu* mit der Mutter und deren 
Anvei-wandten, nicht mit dem ausserehcliehen Vater. 

Die Gentilen des altrdmischen Bechts waren Geschleehts- 
vettem, einen weiteren Verband über der Familie bildend von 
(Ufienttichrechtlicher und privatrechtiicher Bedeutung (vgl. z. B. 
unten § 98). Später ist daraus, indem das Bewusstsein der 
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Zufiammengeliörigkeit verioren ging, eine blosse Namensvetteisehaft 

geworden, welche rechtlidi ohne Wirkung ist. 

L. 1 pr. D. de grad. (38, 10) (Gajus): Giadus oognationis 
alii Bv^erioris ordiais saut, alii inferioris, alii ex transverso sire a 
latere. Supenoris ordinis Bant pareates, inferioriB Uberi| ex tnms- 
verso Bi?e a latere fratres et Borores überiqne eomm. § 1. Sed 
saperior qmdem et inferior oognatio a primo gradu incipit ; ex tiaos- 
verso sire a latere nollus est prinms gradus, et ideo incipit a Be- 
cundo. 

L. 10 § 14 porl. (Paulus): Avia patenia niea nupsit patri tuo. 
peperit te; aut avia patema tua iiupsit patri meo, peperit me: ego 
tibi patruus som et tu iiiilii. 

Cicero Top. c. 6: Gt-ntiies auut, (|ui inter se eodem nomino 
sunt. Non est satis. Qui ab ingenuis (jriundi sunt. Ke id quidm 
satis est. Quorum raajoruni nemo senitutcm sen'ivit. Abest etiam 
nunc. Qui caj)ite non sunt deiuinuti. Hoc fortasse satis est. Nihil 
enim video, Scaevolam pontificem ad banc deünitionem addidisse. 

Gaj. Inst. III § 17: £t com ülic admonuerimiis, totnm genti- 
Uciam jus in desuetadinem abÜBse, saperracuiim est hoc qooque looo 
de eadem re cnriosiiu tractare. 



I. Dm Ciliereclit* 

§ 79. 

Ehe und Ekesehliessiuig. 

Die Ehe ist die gesetxmüssij^e volle Verbindunsr von iMäiuj 
und Fr?ui zu gegenseitiger Lebensgemeinschaft. Zu dieser vollen 
Verbindung gehört nach altrömischem Recht die volle Gewalt 
des Mannes t\ber die Person der Frau (manus mariti). Die Ehe 
wird deshalb durch das altherkömmliche Geschallt des Braut- 
kaufs (co^mtio) geschlossen: die Tochter wird ihrem Gewalthaber 
abgekauft Ol um durch £rwerb der ehehenlidLen Gewalt das 

1) SiJiiter verkauft die Frau sich selbst, gerade wie iu I>(nitschKiiKl an 
ilio St<.!U. der Verlobung durch den väterlichen, bezw. vormuiulschattlii hen 
Ciewattiiaber später die Selbstveiiobung der Tochter tritt, welche dann auci 
das Handgeld des Kauter-Bräutigams selbst empfäugt 

i 
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Bechtsverhältniss der Ehe hervorzubriDgen. Danel)en ist eine 
flacrale Form der Ehesddiessung, die confarreatio, aufkommen: 

m unter gewissen Geremonien mit voi*geschinebenen feierliehen 
Worten (certa verba) dem Jii]>iter darjrebrachtes Oi)for cizeugte 
iu solenner Weise Opfergeiiiemsiiiait und «iainit Le])ens^eniein- 
schaft der Ehegatten, und dann, weil beides lüs untrennbar er- 
scheint, den Eintritt der Ehefrau in die manus mariti. Die co^mtio 
lässt das Recht der ehelichen Lebensgemeinschaft aus dem Er- 
werb der Gewalt über die Frau, die con&nreatio umgekehrt die 
Gewalt ttber die Frau aus dem Becht der ehelichen Lebensge- 
nemsehaft hervorgehen. Es ist klar, dass die eoSmtio den Styl 
älterer Zeiten liat. Sie ist daher auch die u'emeine Eheschliessunjrs- 
fomi für alle römischen Bürjrer, für die })h^l)eiiscli(^ wie für die 
patricische Ehe. Die confanc^itio ist s)»iiter aul^itivoniinen, eine 
besondere priesterliche EhescMies&uugstbnu für den besonderen 
Stand der Patricier. 

Diese Manus-Ehe mit ihren besonderen strengen Wirkungen 
ftr Person und Vennagen der Frau (unten § 80) gehört dem 
eigenthOmlich römisdien jus civile an. Der Peregrine ist daher 
von solcher Ehe sowie von den Fonnen, welche dieselbe hervor- 
bringen, ausiresclilossen. Das jus c o n n u 1» i i des römischen Bür- 
gers, welches seit der lex Canuleja (443 v. Chr.) auch für die 
Kheschliessung z\\ischen Patricieni und Flebtvjeni gegeben ist, 
besteht in dem Becht, eine solche römische Ehe mit manus 
abzusehliessen. 

Das Wesen der Ehe fordert so sehr die eheherrliche manus, 
dass die manus nach altem Civilrecht auch da, wo die Ehe ohne 
die nöthige Form eingegangen wurde, von selber eintritt, wenn 
der ernstliche Wille ehelichen Verhältnisses durch die that- 
sächhch ununterbrochen fortgesetzte eheliche üeiueinschaft 
zweifellos geworden ist. Wie die Bmut gekauft \sird, so knnn 
sie auch ersessen werden. Der eine Sat^ war nicht minder als 
der andere eine Gonsequenz der alten Anschauung, welche die 
Tochter gleich einem dem Vater gehörigen Vermögensobject be- 
lumdelte. Grundstücke ersass man in einem Jahr; fQr alles Än- 
dere (eeterae res) galt einjährigt^ Ersitzungsfrist (oben S. 173). 
So ward also die fremde Tochter, welche man ohne rechtmässigen 
Kauf oder ohne confarreatio heimgefUhit hatte, in einem Jahr 
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ersessen. Damit entsUuul die manus, wie man sagte, usu, und mit 
der manus dann die volle, rechte Ehe röniisihen Civilrechts. 

Biese ganze £ntwiekelung liat sehr £rUh stattgefund^, wie 
sie ja auch an sich die Zttge hohen Alters trägt Zur Zeit der 
12 Tafeln war die Usus-Ehe bereits in voller Anerkennung und 
fsehr häufiger Anwendung. Ja, noeh mehr, die 12 Tafeln bezeugen, 
dii^ die (iruiidlii^'e der Usus-Ebe, die alte Idee von der Unent- 
behrlichkeit der nianiis für die rechte Ehe, sclion in's Wanken 
gerathen ist. Ein neues Eherecht kündigt sich an. 

Das ununterbrochene Zusimimenleben ist dixs Kemizeichen 
ehelicher Gemeinschaft. Entzieht die Frau sich dem Mann 
wSbrend des Usucapionsjahrs, sei es auch nur, um ihren Yaler 
zu besuchen, so ist der usus des Mannes unterbrochen (usurpatio), 
und kommt keine Usus-Ehe zu Stande. Das alte Becht sieht nur 
auf die Form, auf die Ei-scbeinung, nicht auf die Absicht, welche 
der zeitweiligen Trennung der Ebogatteii etwa zu Gnmde licjrt. 
Es wird für die Usus-Khe im stiviiut ii Sinne des AVüits un- 
unterbrochene Gemeinschalt (Wiiluend des Usucapionsjahrs) 
gefordert. Auch die Usus-Ehe hat in diesem Sinne ihre Form. 

Auf die usurpatio, welche den usus des ersten Ehejahres 
unterbricht und seine Wirkung aufhebt, bezog sich ein Zwölftslel* 
gesetz. Es stellte fest, dass die usurpatio eingetreten sd, wenn 
die Frau aucb nur während dreier aufeinander folgender Nächte 
(trinoctium) nicht im Hause des Mannes war. Es erklärte fenier. 
dass ein solches tiniocniuii, alljiilirlicli wiederholt, gentige, mii das 
Zustandekommen der manus fiir die Elie dauernd auszuschlies>ea. 

Hier sind bereits ganz andere Gesichtspunkte lebendig als 
die, welche einst die Usus-FJie erzeugt hatten. £s ist klar, das» 
dies trinoctium der 12 Tafehi eine blos symbolische Unter* 
brediung der Gemeinschaft ist Die ebelidie Gemeinschaft soD 
nur zum Schein unterbrochen werden, lediglich um den Ein- 
tritt der manus niariti auszuscldiessen. Es giebt eine Ehe 
ohne manns. Das ist der neue (iedanke. welcher hier deutlieh 
vor uns lit^^^t. Das alt(^ Ixecht hatte vorausgesetzt, dass die lü'ur- 
patio (die enisthalte Aufbebung der Gemeinschaft) den Maugel 
des Ehewillens bedeute. Jetzt gab es eine usurpatio (durch blosses 
trinoctium) trotz des Vorhandenseins des Ehewiilens. £s war em 
Wille da, welcher auf Ehe, aber ohne manus, gericlitet war, and 
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dieser Wille hatte in den 12 Tafeln seine Anerkennung ge- 
funden. Die zwölf Tafeln haben die Usus-Ehe so wenig einge- 
führt, dass sie vielmehr die Auflösunpr derselben bezeugen. 

Die forniloso Khcsiiiliessiini: (ohne coemtio, confanoaticO hatte 
in (1( inselbeii Augenblick ein Mtiiiicnt der Reehtniässigkeit oiii- 
pfangen, in welchem die Entstehung der nianus durch usus aner- 
kannt w^. War der Mann in Usucapionsbesitz befindlich, war 
es also gewiss, dass er ttber's Jahr der rechte Herr und Gemahl 
seiner Frau sein wttrde, so war schon vor Ablauf des Jahres kein 
blosses thatsächliches aussereheliches Verhttltniss, sondern ein 
rechtliches, vom Gesetai anerkanntes und mit Wirkung be- 
kleidetes Verhiiltniss, ein l'^lu vi i iiältniss da. Wie der Usu- 
capiuiisht'sitz an der SaclK» d\v h\vv dvs Eigenthums (oben S. 180), 
so schloss der üsueapionsbesitz an der Frau schon vor Ablauf 
der Usucapioüsaieit die Idee der Ehe in sich. Weil jedoch die 
manus fehlte, so kam mit der formlos eingegangenen Ehe die 
Ehe ohne manus auf, und diese Ehe ohne manus galt bereits' 
znr Zeit der 12 Tafeln so sehr als Ehe, dass der Gebrauch des 
trinoctium hftufig war, um den Eintritt der manus von der Ehe 
fern zu halten. 

So gab <'s also scljon zur Zeit «ler 12 Tafeln eine doppelte 
Klie: eine Ehe iiiii manus. und eino Ehe ohne nianus. Jene (die 
sog. strenge Ehe) war ein Institut des jus civile im technischen 
Sinn, durch negotia juris civilis (coemtio, confarreatio) , bezw. 
dnich nsus (der gleichfalls juris civilis ist, oben S. 165) begründet 
Von der Ehe mit manus ist deshalb der Peregrine ausgeschlossen. 
IMese, die Ehe ohne manus (sog. freie Ehe), ist die Ehe nach 
jus gentium. • Si^ ist auch dem Peregrinen zugänglich. Sie kommt 
üinrh formlosen Eheschliessungsat't zu Stande. Dort ftihrt die 
Frau den Ehrennamen mat^ifannlias. hier ist di(^ Fiau nur uxor. 
i)ie spätere Entwickelung hat auch hier das jus civile durch jus 
pentiinn beseitigt. Die formlose ^freie" Ehe trägt in der Kaiser- 
zeit den Sieg davon. Coemtio und confarreatio vei-schwinden. 
Der Usus hat keine Wirkung mehr (es bedarf des trinoctium 
lückt). Nach justinianischem Becht wird die Ehe für die Kegel 
durch jegliche Consenserklllrung in irgend welcher Form ge- 
schlossen (consensus facit nujitias), vorausgesetzt dass der 

Consens auf präsente eheliche Gemeinschall gerichtet ist, und 

18 
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das8 daher mit dem Cousens die Ausführung dessdben duidi 
thalB&chlieheii Beginn der ehelicheii Gememsehaft (gew&linM 
durch die feierliche deductio in domum solenniBirt) sich verbinilet 
Die Ehe ymd nach römischem Bedit durch consensns nuptialis, 

nicht aher durch conseiisus sponsalitius, den auf künftifires 
eheliches Verhältniss gericht(^t(m Verlobungsconsens (welehoiu das 
in Sti])ulatiousform abgegebene Eheversprechen entspricht) ge- 
schlossen. 

Eine Ehe minderen Bechtes war der Goncuhinat, welehen 
die kaiserliche Gesetzgehung (seit Augustus) gleichMls als eiiie 
Form gesetzmflssiger Verbindung von Mann und Frau zu gegen- 
seitiger Lebensgemeinschaft anerkannte. Die Concubine heisst 
abt r nicht uxoi , noch theilt sie llan.u und Stand des Miimies. 
noch lallen dir Concubinenkinder (technisch als li)>eri natu- 
rales bezeichnet) in die patria potcstas ihres Erzeugei^. Durch 
bestohende Ehe wird der Concubinat ausgeschlossen. Der Con- 
' cubinat hat gleich der vollen Ehe monogamische und darum jedes 
andere gleichartige Verhältniss ausschliessende Natur. 

Gontubernium ist die Sklavenehe, welche hlos thatsüclh 
lieh, nicht rechtlich ein(^ Ehe ist. 

^1 T. de patr. pot. (1, 9): Nuptiae auteiii sive iiiatriuiouinm est 
viri et mulien-^ < onjunrtio, individuam consuetudinem vitae comiiiens. 

T.. 1 J). de ritu iiupt. (23. 2) (Modestix.) : Nuptiae sunt con- 
jonctio maris et teininae et coiutortiom onmis vitae, diviui et humani 
juris conununicatio. 

dcero Top. c. 8: Genns enim est nxor; ejus doae fonttae» 
nna matmmfamilias, earom quae in manum convenenmt, altera eaioDi 
qnae tantnmmodo nxores babentnr. , 

Gaj. Inst. I § 110: Olim itaqne tribns modis in manum oon- 
veniebant, usa, farreo, co^tione. § III. Usa in maaiun cw* 
veniebaty qnae amio oontinno nnpta peiseverabat Quae enim veloti 
annna possessione nsncapiebatnr, in familiam viri transibat, filiaeque 
locmn optinebat. Itaqne lege Xn tabnlarmn caatiun est, nt si qua 
noUet eo modo in manum mariti convenire, ea quotanms tiinoctio 
abesset, atqne eo modo nsmn cigasqne anni interrnmperet. Sed lioc 
totmn jus partim legibus snblatmn est, partim ipsa desnetadine 
oblitteratmn est. § 112. Farreo in manum eonvenimit per quoddam 
genas sacrificii, quod Jovi farreo fit, in quo üarrens panis adMbetnr; 
nnde etiam confarreatio didtur. Conplura praeterea, bigus juris 
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ordinandi gratia, cwn ceitis et BoUemmbns yerbis, praesoitibiis decem 
testibns, «gUDtiir et fiont Qaod Jos etiam nostris temporibus in vso 
est § 113. Co^tkme vero in manam conveniant per mancipatio- 
nem, id est per qnandam imaginariam venditionem; nam adbibitis 
non minus quam qninqne testibos dvibns Bomanis pnberibns, item 
libripende, emit is midierem, c^jns in manam convenit 

Pauli Sent rec. n tit 20 : £o tempore, quo quis nxorem habet, 
eoncabinam habere non potest Concabina igitur ab nzore solo 
dilecta Separator. 

£od. tit 19 §6: Inter senros et liberoa matrimoniom con- 
tiahi non potest, contnbeminm potest 

Ulp. fragm. tit. 5 §§ 2 — 5 : Jnstimi matrimonium est^ si inter eos, 
qtii nuptias contrahunt, conubium sit. — Connbium est uxoris jure 
(luceiidae facultas. Conubium habent cives Komaui cum civibus 
Romanis, cum Latinis autoiii et peregrinis ita, si coucessum bit. Cuiu 
servis nuUum est conubiuiii. 

L. 30 D. de Ii. 1. (50, 11) (Ulpian.): Nuptias uon concubitus, 
sed consensos facit. 

§ 80. 

Die eheherrlielie €^ewait 

Die nianus raariti ist die eheherrliche Gewalt alten Styls. 
Sie ist tMU i\iiaiügüii der patria potestas. Die iixor in iiiaim 
(niaterlamilias) ist in Folge der manus rechtlich tiiiaetaniilias loco. 
För sie gilt Kiudesrecht in Bezug auf das Verhältniss zu 
ihran Mann, sowohl in Bezug auf das GewaltYerhältniss, wie in 
Bezug auf das VennögeDsverhdltniss. Sie ist (darin äussert sich 
das Gewaltverhältniss) , gleich dem Kinde, der vollen Züchte, 
ja unt^r Umstanden Tödtungsgewalt, ja dem Becht des Mannes 
unterwortcii, sie in die kiü chtschalt zu vcrkaiüeu. Nur das Her- 
kommen verpflichtet den Mann, in schwereren Fällen ein Faniilien- 
gericht ( Judicium i)ropin(iuorum) zu benifen. Aber auch dann 
ist es die private Gewalt des Mannes und seiner iaiuüie, 
welcher die Frau in Bezug auf Tod und Leben unterworfen ist. 
£rat die spätere Entwickelung, welche überhaupt die Stellung des 
Hauskindes verbesserte, hat hier auch die Wirkung der manus 
abgeBchwacht. Andererseits (darin äussert sich das Yermögensver- 
hältniss) erwirbt die Frau, ^dcich dem Hauskinde, Alles was sie er- 

18* 
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wirbt, ihrem Manne, und ihr Vermögen, welches sie einbringt, 
fiült mit Rechtsnothwendigkelt als Granzes (per imiver8itatein).aii 
ihren Mann (vgl. unten S. 278). Wdl die Eingehung der Ehe 
mit manns die Frau in ein neues Kindesverhaltniss, dA 

unter eine andere patria potesta.s bringt, so wechselt sie mit der 
patria potestas die A^mateiilaiiiilie, und erleidet duixh die cou- 
veiitio in manuni eine capitis deminutio minima fS. 86). 

In Bezug auf das Verhältniss zu iliren Kindern ^nlt fUr die 
Frau in manu Geschwisterrecht In der durch die patria 
potestas geschaffenen und getragenen Agnatenfamilie (oben S. 267) 
kann die Frau rechtlich niemals Herrin oder auch nur MitherriB 
des Hauses sein. Auch in dem Hause ihres Mannes ist sie jetzt 
rechtlich (fttr das Agnationsveih&ltmss) nur die Schwester 
ihrer Kinder, weil sie mit denselben der ^jl eichen patiia potestas 
unterliepft. Die Aj^natenfamilie kennt kein mütterliches, sondern 
nur das väterliche Oberhaupt. iJie Frau gehört, gleich dea 
Kindeni, rechtlich lediglich zu den Unter thanen des agna- 
tischen Haiuses. Das Familienrecht mit Manus-£he ist ein noch 
unentwickeltes Familienrecht Es vermag die einzelnen Falle der 
Familiengewalt von einander nicht zu unterscheiden. Dem die- 
lichen Verhältniss entspricht kein sonderliches Eherecht, es viid 
mit einbegriffen unttr liiis Kindesrecht. 

Die freie Ehe dafrcfren, die Ehe ohne manus, giebt dem 
ganzen Eherecht ein anderes Angesicht. An die Stelle des Unter- 
ordnungsprincips ist da& Gleichorduungsprincip , das Genossea- 
schaftsverhäl tniss der Ehegatten getreten. Das Eherecht 
ist nicht mehr &n blosser Anwendungs£nll des Kindesrechts. Viel- 
mehr: die Differenzirung ist eüigetreten. Dem Bedit ist der 
Unterschied zwischen dem ehelichen Verhältniss und dem Kindeß- 
verhältniss sichtbar geworden. Es giebt ein sonderliches Ehc- 
recbt. Die Fi au ist hier nicht mehr der väterlichen Gewalt 
ihi'es Maimes unterworfen. Sie wechselt die Agnatenfnmilie nicht 
(also keine cai)itis deminutio). War sie vor der längehuug der 
Ehe sui juris (ihr Vater war z. B. bereits gestorben), so bleibt 
sie auch nach Eingehung der Ehe sui juris; war sie vor Eingebaag 
der Ehe in väterlicher Gewalt, so bleibt sie nach Eingehung 
der Ehe in derselben väterlichen Gewalt (diese väterliche Gewalt 
wird aber msoweit unwirissam, als die dieherrliche Gewalt ihr wideF 
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streitet); während die uxor in manu immer alieni juris, näm* 
lieh immer in der patria potestaa ihres Mannes, bezw. des Ge- 
walthabers ihres Mannes <S. 83) ist 

Die „freie" Ehe ist keineswegs eine Ehe ohne eheherrlicfae 

(iewjüt. Sie ist vielmehr gerade die Ehe mit eheherrlichcr Ge- 
walt, nämlich mit einer Gewalt, welche uicht eine C()])io der väter- 
lichen Gewalt, sondern eine ei^^enthümlich eh eheir liebe Ge- 
walt bedeutet. Es ist die ehehenliclie Gewalt des jus gentium 
(des fortentwickelten römischen Hechts), während die eheherrliche 
Gewalt des jus civile (des residuären römischen Bechts) , die ma- 
uns, nichts Anderes» als die patria potestas war. 

IMe eheherrliche Gewalt der „freien" Ehe besteht in dem Recht 
des Mannes auf Lebensgemeinschaft: wird die Frau dem 
Manne von einem Diitten ( und sei ^ auch der Vater der Frau, kraft 
seiner väterlichen (iewalt) vorenthalten, so hat der Mann das prä- 
torische interdictum de uxore exhibeuda vel ducenda. 
Mit dem Recht aui Lebensgemeinschaft verbindet sich das Hecht 
des Mannes, in allen Fragen des ehelichen Lebens den Ausschlag 
zu geben: er bestimmt z. B. den Wohnsitz (die Frau theilt von 
Rechtswegen das Domicil des Mannes), er bestimmt die Erzie- 
huji^ (also auch die religiöse Erziehung) der Kinder, er bestimmt 
Maass und Art des ehelichen Aufwandes. So hat auch die „freie" 
Ehe das rriucip der IJnterordnnnjr der Frau unter den Willen des 
Mannes, aber es ist eine Untt ivirdminj^ . welche sich von der des 
Kindes untei-scheidet , eine Unteiordnmig , welche durch die Ver- 
bindung des Unterordnungsprincips mit dem Genossenschaflsprincip 
modifidrt ist. In der Manus-£he lebt die Idee der Agnatenfamilie: 
nur der Vater sieht an der Spitze der Familie. In der freien 
Ehe lebt dagegen die Idee der Cognatenfamilie des jus 
gentium: an der Spitze des Hauses stehen Vater und Mutter. 
Obgleich der uxor, welche ohne in manum conventio sich verhei- 
rathete, der Ehrentitel materfamilias versagt ward (zum deutlichen 
Zeichen, dass man hier urspmnglich nur eine unvollkommene Ehe 
anerkannte), so ist doch sie es gerade, durch deren Stellung die 
bausmütterlichen Hechte auch im Familienrecht zu Ehren ge- 
Inmimen sind. Sie allein ist auch rechtlich (wenngleich nur nach 
jus gentium) nicht die Schwester, sondern die Mutter ihrer Kin- 
der. Dem jus dirile ist die Mutter als solche unbekannt; durch das 
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jus gentium ist sie gewissennafisen entdeckt und in das römische 
Beeht eingeführt worden. 

L. 2 D. de Hb. exhib. (48, 80) (HsBUoasiiUH.): de vxore ex- 

hibenda ae ducenda paAer etiam, qni filiam in poteatate habet, a mazito 

recte oonveoitnr. 

§ 81. 

Das eheliehe Ctüterreeht. 

FQr die £he mit manus galt, me schon bemerkt ist (§ 80), 
väterliches Gtlteirecht Die gesammten Activa, welche die 
Frau bei Eingehung der Ehe hatte, fielen mit Recfatenothwendi?* 

keit dem Manne zu, ebenso Alles, was die Frau während der VAie, 
sei es du ich Erbgang oder Schenkung oder Arbeit oder sonstwie 
erwarb. Die Frau war völlig filiaefninilios loco. Für die Schulden 
der Frau haltete der Maiui daher giuudsUtzlich ebensowenig wie 
sonst für die von seinem Kind contrahirben Schulden. Nur in dea 
besonderen Fällen, wo ausnahmsw^se (nach prätorischem Beeht) 
der Vater aus dem Contract des Kindes, konnte ebenso aus dem 
Contract der Frau der Mann mit einer actio adjedadae qnafitatis 
l)elaugt werden (oben § 75). Es schien jedoch unbillig, dass der 
Mann das Activvenriöiren , welches die Frau ( iul)rachte, ei*werbe, 
ohne fi\Y ihre Srluddeii eiiisteb(»n zu niüsseu. Wenn der Mann 
sich daher weigerte, die vor Eingehung der Ehe von der Frau 
gültig contraliii-ten Schulden zu zahlen, so eröffnete der Prätor 
Concurs über das eingebrachte Frauengat, imd behandelte also in 
Bezug auf das Eingebrachte die Ehe als nicht voilianden. 

DeUctsschnlden der Frau wirkten ^«ichfaUs wie Delictssdral- 
den der IQnder : gegen den Mann geht die NoxaUclage (oben § 75). 
Will der Mann die Folgen des Dclicts (Schadensersatz, Straf- 
zahlung) nicht auf sich nehmen, so giebt er die Frau dem KlilJrer 
iu's nianeipiuui (seiTae loco, vgl. unten S. 296) : es war dies einer 
der Fälle, wo das Recht des Mannes, seine Frau in die Knecht- 
schaft zu verkaufen, praktisch wurde. 

Grewissermassen als Ersatz für die strenge vermOgensiechthdie 
Abhängigkeit der Frau in manu, hat sie beim Tode ihres Mamies 
ein volles Kindeserbrecht: sie zAUt neben ihren Kindern za 
den sui heredes ihres Mannes (unten § 96. 98).' 
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GiQ. iBStw II § 98 : quam in mainim nt morem recepedmns, 
ejos ree ad nos transeaiit. 

Eod. rV § 80 : Quod vero ad eas personas, quae in manu man- 
dpiove sunt, ita jus dicitur, ut, cum ex contractu earum agatur, 
nisi ab eo, cujus Juri subjectae sint, in solidum defendantur, bona, 
quac earum futuru forent, si ejus juri subjectae non essent, veneant. 

Die „freie" Ehe des römischen jus gentium hat dagegen 
grundsätzlich keine Wirkung auf das Vennögen. Das Einge- 
brachte der Frau verbleibt der Frau, nach Activis wie nach Pa«- 
slm Was sie wfibrend der Ehe durch Arbeit, Erbschaft u. s. w. 
erwirbt, wird ihr selbst erworben. Sie ist gleich erwerbsfähig 
wie der Maim. Sie ist auch gleich verwaltungsfähig wie der 
Mann: sie hat freie Disposition über ihr Vennögen. Der Mauii 
hat von Rechtswegen keinerlei Gewalt ü])or (la.s Franen.iait. 
Will die Frau dem Manne ihr Eigenthum (bona paraplier- 
nalia) zur* Verwaltung anvertrauen, so hat der Mann die Stel- 
lui^ eines Beauftragten, welcher im Dienst und nach Massgabe 
des Willens der Frau zur Verwaltung ihres Vermögens ver- 
pflichtet ist, ^ also nur so lange, als die ¥rm es will, — 
niemals aber ist dem Mann über das Vermögen der Frau ein 
Recht der Verwaliuiig zustaiidig. Das Güterrecht der römischen 
freien Ehe ist volles G üter trenn iings recht. Auch von Todes- 
wegen ist die Ehe ohne vennögensiechtliche Folgen. Die freie 
Ehe erzeugt nach Oivilrecht keinerlei Erbrecht der Ehegatten 
als solcher g^en eincmder. Nur der armen Wittwe ward später 

beschrflnktes Recht am Nachlass ihres Mannes gegeben, unter 
dem Gesichtspunkt einer ihr noch nach dem Tode des Mannes zu ge- 
wäitenden Alimentation (S. 345). Auch der Prätor ist in der Haupt- 
sache auf diesem Staudpunkt stehen gel)liebeu. Nach prätorischeni 
Recht giebt es zwar ein Fhegattenerbrecht (bononmi possessio unde 
>ir et iixor, unten >; 98), aber nur, wenn Kieniand von der Vei- 
waiidtschaft Erbe wird. Auch der fernste Verwandte, sofern er 
überhaupt erbberechtigt ist, sdiliesst den Ehegatten von der Erb- 
folge aus. 

Nur drei Recbtssütze gelten itkr die freie Ehe, welche 

vermögensrechtliche Bedeutung haben: 1) tler Mann ist verpflichtet, 
die Frau zu alini entiren, überhaupt dw Kosten des ehelichen 
Haushalts zu bestreiten; 2) Schenkungen unter Ehegatten smd 
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ungültig und kümini in jedem Aü^eiililiek zurrickL^efordert werden; 
ist der Kückforderuugsberechtigte aber vor deui Empfönger ver- 
storben, ohne sein Rttckforderungsrecht auszuüben, so soll die 
Sehenkung nachträglich conTalesdieuO; d) die Diebstahlsklagen 
sind unter Ehegatten ausgesehlosfien. Hat bei bevoist^ender 
Scheidung ein Eh^tte den andern bestohlen, so wd anstatt der 
Diebstahlsklagen eine besondere actio rerum amotarum 
gegeben. 

Im üehi ij^en hat die freie Ehe nur insofera vermögensrecht- 
liche Wirkung, als sie der Anlass zu gewissen Rechtsgeschäf- 
ten wird, nämlich insbesondere zur Bestellung einer dos und 
einer donatio propter nuptias. 

L. 8 C. de pact. (5, 14) (Thbodob. et Wjumns.) : Hac 1<^ 
decenumm , ut vir in bis rebus, quas extra dotem mnlier habet« 
quas Graeci parapherna dicant, nidlam, uxore prohibente, habest 
communionem, nee aliquam ei necessitatem inlponat« Qaanmseniia 
bonum erat, mulierem, quae se ipsam marito committit, res etiam 
ejusdem pati arbitrio guberaari; attamen, qucniam conditoies legmn 
aequitatis oonvenit esse fentores, nuUo modo, ut dictom est, umliefe 
prohibente, vimm in parapherms se volumus immiscere. 

L. 1 D. de donat. inter vir. et nzor. (24, 1) (Ucfiak.): Morib» 
apnd nos receptom est, ne inter vinun et uzorem donationes vaI^ 
rent. Hoc antem receptom est, ne mutuo amore üivicem spolia- 
rentur, donatlonibiia neu temperantes, sed profusa erga se facilittte. 
L. 3 pr. eod. : Haec ratio et oratione imperatoris nostri Antonini 
Augusti electa est. Nam ita ait: Majores nostri inter virum ^ 
üxorem donationes prohibuerunt, anioriMii honestuni solis aniiiiis aesli- 
mantes , famae etiam coujunctorum coiisulentes , ne concordia pMio 
conciliari videretur, neve melior in paupertatem incideret, deterior 
ditior tieret. 

L. 9 ^ 2 eod. {Ulvian.): Inter vimni et uxorem mortis Ci\m 
donatione receptae sunt. L. 32 § 3 eod.: Ait oratio (Antonini): t^b 
esse , eum quidcni , qui donavit , poenitere . heredem vei-o eripere. 
forsitan adversus voluntatem supremam ejus, iiui donaverit, durum 
et avamm esse. 

L. 1 D. de act. rer. amot. (25, 2) (Paulus) : Kerum amotanu» 

1) Die donatio inter virum et uxorem wird daher von Rechtswegen «o 
bebanddt, als wSxe sie eme mortis causa donatio, vgl oben S. 97. 
donatio mortia causa unter Ehegatten ist gültig; auch hi dieser ISsmMiß 
für die donatio mortis causa nicht Schenkungsreclity Bondem VennachtnissRdit 
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judicium singulare introductum est adversus eam, quae uxor fuit, 
qoia non placuit, cum ea furti agere posse, quibusdam existimauti- 
bus, ne quideni furtum eam facere, ut Nerva, Cassio, quia societas 
vitae quodammodo dominam eam faceret, aliis, ut Sabino et Procalo, 
furto qnidem eam facere, sicoti filia patri faciat, sed furti non esse 
actionem constitaito jure ; in qtta sententia et Jaliaona rectissime est. 

§ 82. 
Die dos. 

Die dos ist eine Vermögenszuwendung an den Mann, in der 
lechtUdien Absicht gegeben, dass auch von Seiten der Frau dem 
neuen Hausstand ein Yennögenszuwachs zu TheÜ werde (ad matri- 
monii onera ferenda). Die Tochter kann die Bestellung einer dos 

(als letzten Act der Alimentation) fordern von ihrem Vater und 
eventuell von ihrem väterlichen (irossvater, ohne Rücksicht auf 
Ainiatioii, lediLrlich auf Gruud der Cognation. Die dos, welche 
von dem Dotatiuusveii)flichteten als solcheni dem Mann bestellt 
wird, heisst dos profecticia. Die dos, welche ein Anderer 
bestellt (z. B. die Frau selber oder ihre Mutter) heisst dos ad- 
Tenticia. Hat der dritte Besteller sich durch Stipulation die 
Backgabe der dos (nach Auflösung der Ehe) versprechen lassen, 
so heisst die dos reeepticia. Ihrer Form nach geschieht die 
Dosbestelliiii^ entweder durch präsente Zinvendung des dem 
Manne ziitred achten Veniiöfreiisvortheils, z. B. des Eigenthums oder 
eines ^lessbrauchsrecht^ (sog. dotis datio), oder durch das in 
Stipidationsform dem Manne gegebene Versprechen, diesen 
Vermögensvortheil als dos gewähren zu wollen (dotis pro- 
missio), oder endlich seitens der Frau oder ihres Schuldners 
oder ihres väterlichen Gewalthabers (nach alter Sitte bei Ab- 
schluss des Verlöbnisses) durch einfache Zusage (dotis 
dictio). Nach justiuiimischeui Recht kann (auf Grund eines Ge- 
setzes von Theodos II.) auch je<ler Dritte (zu jeder Zeit) durch 
foriiil()>t's Dosbestf^Hiingversprechen sich gültig verpflichten: es 
bedarf der Sti])ulatioiisform nicht mehr. Die dos wird also ent- 
weder dem Mann sofort gegeben (dotis datio) oder sie wird dem 
Manne versprochen (promissio und dictio). Das dem Maime 
gegeboie gültige Dosbestellungsversprechen ist bereits die Dos- 
hesteUung selbst. Für das Forderungsrecht aus diesem Versprechen 
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gflt nicht mehr Dotalreeht, sondern Obligationenrecht, und die £^ 
füHnng dieses Veisprediens ist nicht mehr Dosbestelhmg, sondern 
Zahlung, ErfQUung einer bestehenden Sdraldverbindlichkeit 

Ist dem Manne die dos ^epehen, bezw. das Dotalversprechen 
erfüllt wordeu, so hat er Über die ihm z\i Eisfenthuin übertragenen 
Dotalsaclien das Recht vollfreier Dispusilion. Er hat Gleich 
jedem andern Eigenthümer alle Klagen, alle Befugnisse, welche 
das Eigenthum hen'orbrinj?t, auch z. B. die Veräiiaseningsbefug- 
nisB nnd Verpfändungsbefugniss. Die Dotalsachen sind sein 
Eigenthum nnd Niemandes sonst 0- Thatsache, dass er 
yieUeicht verpflichtet ist, diese Sachen später wieder herauszugeben, 
vermag seine Befugnisse als Eigenthümer nicht zu vermindem. 
Gerade we^^eii «lieser Verl'ügungsfreiheit des Mannes hat die lex 
Julia de adulteriis, v. J. 18 n. Chr., welche in Bezug auf dies 
Kapitel als lex Julia de fundo dotali bezeichnet zu werden ptleizt, 
dem Mann das Veräusserungs- und Vei*j)föndungsrecht für den zur 
dos gegebenen fimdus Italicus ausdrücklich entzogen. Justioian 
hat das Verbot auf den fimdus dotalis überhaupt ausgedehnt Auch 
die Zustimmung der Frm macht solche Yeräusserung oder Ver- 
pfändung nicht gültig. Das Grundstück soll der Frau, als der 
veniiutl iiichen Iiückem})tangerin der dos, i n.N atur erhalten bleiben. 
Der blos obligatorische Ersatzanspruch für den Fall geschehener 
Veräusseninfr ist für Mobilien ausreichend, für Immobilien nicht. 

Nach Auflösung der Ehe ist der Mann für die Regel ver- 
pflichtet, die Substanz der dos herauszugeben . Die Früchte, 
welche er inzwischen gezogen hat, behalt er. Fungible Sachen 
(oben S. 161) restituirt er in genere: eine gleiche Quantität 
gleicher Qualität Nicht fungible Sachen restitidrt er in specie: 
dasselbe Sachindividuum, welches er damals erhielt. Ist dies Sach- 
individuuiii durch Verschulden des Mannes (z. B. Veräusserun?:) 
nicht mehr da. oder ist es (Uirrh Naehlassigkeit des Mannes (doch 
haftet der Manu nur für diligentia, quam suis rebus ad- 

1) Dieselbe freie Verfiigimjr wie «her die Dotalsachen, falls die Dos- 
gewähnmg diiich Eigentliuinszuweudung geschalij steht dem Mann Uber die 
den Gegenstand der dos bildenden Rechte zu, falls nicht Eigenthum, son- 
dern etwa ein nsusiructiis oder ein Forderungsrecht zur dos gegeben wurde, — 
soweit nicht die Natnr dieses Bechtes selbst, wie z. B. beim Niessbftndi 
(welcher der Zustündigkeit nach nicht Terinsseit werden kann), eine Be- 
schränkung mit sich bringt 
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hibere solet, vgl. oben S. 228. 233) beschädigt worden, so liat 
der Mann SchadoifieiBatz zu leisten. 

Das Reeht des BOckempfangs und dem entsprediend die 

Pflicht des Mannes zur Rückleistiin;^ war im vorjustinianischen 
andei-s als im justinianischen liecht normirt. 

Das vorjustiniaiiiM-he Recht liisst als Gnmdsatz des alten 
Civilrechts ganz deutlich das rrincip erkemun: der Manu be- 
hält die dos auch nach Auflösung der Ehe*). Er ist zur Rück- 
gabe nieht verpflichtet, es sei denn, er habe sich ausdrücklich 
dnreh Stipulation zur Rückleistung verpflichtet Dieser Gnindsatz 
ist dem Dritten gegenüber, welcher eine dos adventicia bestellte, 
unverändert festgehalten worden*, dieser Dritte bekommt, was er 
als (los gegeben, nicht zurück, es sei denn, dass er es sich durch 
Stipulation ausdrücklich versprechen Hess (Fall der dos icm cjiticia). 
Dagegen ist das Princip dem Besteller der dos profecticia und der 
Frau gegenüber nicht aufrecht erhalten worden, violmehr beiden 
Theilen ein beschränktes gesetzliches Rückforderungsreefat 
gewährt worden, welches durch eine bonae fldei actio, die actio 
rei uxoriae, geltend gemacht wird. 

üeberlebt die Frau die Auflösung der Ehe (ist also die Ehe 
entweder durch Scheidung oder tiurch Tod des Mannes auf- 
gelöst), so fordert die Frau nach vorjustinianiNdieni lleclit jede 
dos ziinick, sei sie profecticia oder adventicia (nur nicht die 
reeepticia). Ihrer actio rei uxoriae gegenüber hat der Mann 
aber sog. „Retentionsrechte'', d. h. Abzugsrechte: propter 
res donatas, propter res amotaa und propter impensas, ja, 
wenn die Ehe durch Schuld der Frau geschieden worden ist, 
auch ein ..Retentionsrecht*' propter liberos (für jedes Kind Ve 
der dos, aber im Ganzen nicht mehr als die Hj^lfte) und propter 
mores (wegen Ehebmchs wegen anderer Vei-sciuildimcr V» der 
dos). Auch ist der Mann der actio rei uxoriae gegenüber nicht 
verpflichtet, Kapitalien oder andere fungible Sachen, welche 
er zur dos erhielt, sofort herauszugeben: er zahlt vielmehr das 
erste Drittel erst ein Jahr, das zweite Drittel erst zwei Jahre, das 
dritte Drittel erst drei Jahre nach Auflösung der Ehe (annua, 
Inma, trima die). Nur wenn er durch sein Verschulden die Schei- 
dung veranlasst hat, muss er propter mores graviores (Ehebruch) 

2) Beckmann, das römische Botalrecht, Bd. 1 (1863) S. 58£ 
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Alles sofort, propter mores leviores (andere Vei-schuldung) das 
erste Drittel sofort , das zweite Drittel nach einem halben Jahr, 
das dritte Drittel nach einem Jahr heratiageben, und soU er fiber- 
dles Yon den Frachten der nicht fungiblen Sachen einen ent- 
sprechenden Theü mit resdtuiren müssen. 

In ähnlicher Weise wie die actio rei uxoriae der Frau war 
auch — fttr den F;ill, dass die Ehe durch Tod der Frau aufgelöst 
ward — die actio rei uxoriao des Bestellei-s der dos profecticia 
beschränkt: auch dieser Klage gegenüber hatte der Mann die reten- 
tio propter res donatas, propter res amotas, propter impensas, 
und das Becht, wegen jedes Kindes aus der Ehe ein Fünftel Ton 
der dos abzuziehen. 

Also: der Mann behielt die dos schlechtweg, wenn eine dos 
adventieia (nicht recepticia) gegeben war und die Ehe durch den 
Tod der Frau aufgelöst ward. Fr niusste die dos herausgeben, 
wenn die Frau ü])erlebte, oder wenn eine dos profecticia bestellt 
und der Besteller noch am Leben war. Die actio rei iLxonae. 
durch welche diese gesetzliche Rückgabei)flicht realisirt wurde, war 
unvererblich (weder die Erben der Frau noch die Erben des 
Bestellers konnten sie geltend machen) und war bonae fidei, 
d. h. ging nicht schlechtweg auf Rückgabe der dos, sondern nach 
Umstanden auf etwas Anderes (z. B. Schadensersatz) od^ auf 
weniger (in Folge der Retentionsrechte). 

Dies Recht ist durch Justini an verändert worden. Er 
hat die actio rei iL\oriae für vererbl i ch erklärt, und hat die 
„Retentionsrechte" des Mauues theils beschränkt, theils aufgehoben. 
Ein anderes Princip ist an die Spitze gestellt: Der Mann ist 
grundsätzlich von Kechtswegen verpflichtet, die dos nach Auf- 
lösung der Ehe herauszugeben. Das Küchforderungsrecht hat nadi 
justiniamscfaem Becht die Frau oder deren Erbe, — > die dos 
recepticia ausgenommen. liegt eine dos profecticia vor, so scMiesst 
der überlebende Besteller den Erben der Frau aus. Ein „R^teu- 
tiousrecht" wird nur noch propter impensns necessarias (welche 
zur Erhaltung der Dotalsachen noth wendig waren) gegeben. 
Schuld der Frau an der Scheidung berechtigt den Mann, die ganze 
dos zu behalten. Im Uebrigen werden Grundstacke sofort restitoiit» 
Mohilien nach einem Jahr. Für veräusserte oder durch Diligenz- 
versäumniss beschädigte Mobilien wird Schadensersatz geleistet 
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£8 ist klar, dasB diese gesetzliche DotaUdage Justinians der 
Klage angenähert ist, welche auf Grund ausdrückliclier Stipu- 
lation gegen den Mann angestellt werden konnte. Hier gab es 
keine retentlones und keine Friste, kdne BesebrSnkung d^ Ver- 
erbung, andererseits aber kein gesetzliches Hecht auf Scliadenser- 
satz (vgl. S.221). Justinian hat sich deshall» d.ihm ausgedrückt, dass 
er die actio rei uxoriae in eine m tio ex stipuhitu verwandle (auf Gmud 
lingirter Stipulation), aber in eine actio ex stipulatu, welche bonae 
fidei sei. Er drückte in dieser wunderlichen Form den richtigen 
' Gedanken aus, dass das von ihm geschaffene gesetzliche Rück- 
forderangsrecht ungefähr die Mitte hfilt zwischen dem beschränkten 
gesetzlichen Bttckforderungsrecht alten Styls (actio rei uxoriae) 
einerseits, und dem vertragsmässigen vollen Rückforderungsrecht 
(Klage aus der Stipulation) andererseits. 

Zu Gunsten ihres Kückfordeningsanspruchs hat die Frau nach 
justinianischem Recht einprivilegirtes Pfandrecht am ganzen 
Vermögen des Mannes. Ja, sie kann die Dotalsachen, soweit sie 
im Vermögen des Mannes nodi vorhanden sind, ohne Weiteres als 
ihr Eigenthum vindidren. Verarmt der Mann, so ist die Frau 
berechtigt, ihre Knckforderungansprllche sogleich, noch während der 
Eile, geltend zu machen. 

Ülp. fragm. tit. 6 § 1 : Dos aut datur , aut dicitiir , aat pro- 
mittitur. §2. Dotem dicere potest iniilier, (juae luiptnra est, et 
debitor muUeris . si jussu ejus dicat , itpni pareiis niulieris virilis 
sexus, per virilem soxuin cognatione juiietus, velut pater, avus 
pateruus. Dare, proinittere dotem omnes possunt. 

§ 3 eod. : Dos aut profecticia didtnr, id est, quam pater 
mnlieris dedit, aut adventicia, id est ea, quae a quovis alio data est 
L. 5 § 11 D. de jure dot. (23, 8) (Ui^mK.): Si pater pro 
filia emandpata dotem dederit, profectidam nihilominus doton esse, 
nemini dubium est, qnia non jus potestatis, sed parentis nomeu 
dotem profectidam fadt; sed ita demum, si ut parens dederit. 
Cetenun si, cum deberet filiae, yoluntate ejus dedit, adv^ticia dos est 
L. 14 G. de jure dot (5, 12) (Dioclbt. et Masmiait.): Mater 
pro filia dotem dare non cogitur, nisi es, magna et probabili, vd 
lege specialiter expressa causa, pater autem de bonis uxoris snae 
invitae nuUam dandi habet facoltatem. 

pr. I. quib. alienare licet (2, 8): Accidit aliquando, ut qui do- 
minus Sit, alienare uon possit, et contra, qui dominus non sit, alie- 
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naudae rei potestateni habeat. Nam dotale praediam maritus, invita 
mulicre, per legem .Tuliam proliibetur alienare, quamvis ipsius sit. 
dotis causa ei datuni. Quod dos lopem Juliam corrigentes, in me- 
lidii in ^tatum deduximus. Cum <'niiii lex in soli tantummodo rebus 
locum habebat, quae Italicae tuerant, et alieiiationes iuhibebat. quae 
invita muliere tiebant , bypothccas autern eaiiim etiam volonte: 
utrisque reniedium imposuimus. ut etiam in eas res, quae in pro- 
vinciali solo positae sunt, interdicta tiat alienatio vel obligatio, et 
neutrom eomm neque consentientibus nmlieribus i)rocedat, ne sexns 
moliebris fragilitas in pemiciem substantiae earum converteretur. 

Ulpian. fragm. tit. 6 § 6 : Divortio facto si qoidem sui iuris sit 
mnlier, ipsa habet rei uxoriae actionem, id est dotis repetitionem: 
qnodsi in potostate patris sit, pater adiuncta filiae persona habet 
aetionem rei uxoriae ; nec interest, adventicia sit dos, an profecticia. 

£od. § 9 : Betentiones ex dote fiont aat piopter liberos aut prop- 
ter mores aot propter impensas aut propter res donatas aut propter 
res amotas. § 10. Propter liberos retenüo fit, si culpa mulieris 
aut patris, cuius in potestate est, divortium factum sit; tone enim 
singalomm liberomm nomine sextae retiuentur ex dote, non plures 
tarnen quam tres. — § 12. Momm nomine grav^ram qnidem sexta 
retinetnr, levionun antem octava; graviores mores sunt adnlteria 
tantum, leviores omnes reliqui. 

Eod. § 8 : Dos si pondere numero mensora oontineatnr, ammft 
bima trima die redditnr, nisi si, ut praesens reddatnr, conreneiit; 
reliquae dotes statim redduntur. § 13. Mariti mores puninittttr 
in ea quidem dote, quae a die reddi debet, ita ut piopter maioies 
mores praesentem dotem reddat, propter minores senun mensinm 
die; in ea antem, quae praesens reddi solet, tantum ex fracübiis 
inbetor reddere, quantum in illa dote, quae triennio redditur, lepiae- 
sentatio facit. 

§ 29 I. de action. (4, 6): Fuerat antea et rei uxoriae actio 
ex bonae fidei judidis. Sed, cum pleniorem esse ex stipolata 
aetionem invenientes omne jus, qnod res uxoria ante habebat, com 
multis divisionibus in ex stipnlatu aetionem, quae de dotibus ezigendis 
proponitur, transtulimus, merito rei uxoriae actione sublata, ex stipn» 
latu, quae pro ea introducta est, naturam bonae fidei judicii tantum 
in exactione dotis meruit, ut bonae fidd sit. Sed et tadtam ei 
dedimns hypothecam; praefeni autem aliis creditoribus in bypotbecis 
tunc censuimus, cum ipsa mnlier de dote sua expeiiatnr, cigus solins 
Providentia hoc induximus. 
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• § 83. 

Die donatio propter nuptias. 

Geschenke des Bräutigams an die Braut sind nach romischem 
Keeht ebenso zweifellos gültig, wie die Geschenke des Ehemannes 

au die hlhefiaii ebenso zweifellos nach römischem Recht uiijzültig 
sind (S. 279 a. K.). Die donatio n n t o nui)tias ist also we«entlieh von 
derSchf ukini'; nach geschiosseHci VMv veisrhieden. In der spftteron 
Kaiserzeit ward in einem besonderen technischen 8inne donatio 
ante nuptias diejenige Schenkung genannt, welche der Bräutigam 
(oder ein Anderer Namens des Bräutigams) der Braut unter der 
Bedingung des zu Standekommens der Ehe und im Hinblick auf 
die vennögensrechtiichen Anforderungen der Ehe macht, wo es 
sich also nicht um einen Ausdruck der Liebe, sondern um 
den ganz bestimmten ökonomischen Effect der Ausstattung 
d e r k ii n f ti ge n K h e handelt. Die gewölmliehe Schenkun^^ unter 
Brautleuten ist ein Gescliäft unwirthschaftliiiier, die donatio ante 
nuptias aber ein Geschäft w i r t h s c h a f 1 1 i c h e r Natur. Es han- 
delt sich dabei um die Schaffung einer Wittwenversorguug. Stirbt 
der Mann yor der Frau, so ist die Frau auf ihre dos angewiesen, 
die sie jetzt zurQekerhSlt; an der Erbschaft des Mannes hat sie 
von Rechtswegen nur ganz ausnahmsweise Antheil (oben S. 279). 
Darum ist es von Interesse, ftlr den Fall des Vorabsterbens des 
•Mannes den Dotalanspruch der Frau gewissermassen zu verstärken. 
Diesem Zweck dient die technisch sog. donatio ante iiui^ti is. Sie 
pflegt in irleiclicr Höhe wie die dos bestellt /u werden, kummt 
nui' der iiheriebenden Frau zu, mid auch dieser erst nach dem Ab- 
sterben ihies Mannes, und bewirkt, dass die Wittwe jetzt von den 
Erben ihres Mannes das Doppelte der dos fordert. Ebenso 
wenn die Ehe durch Scheidung in Folge Verschuldens des Mannes 
au^ehoben wird. Wird die Ehe aber durch Schuld der Frau ge- 
schieden, so verliert sie wie die dos^), so die donatio ante 
nuptias. 

Kaiser Justin, der Vater Justinians, verordnete, dass solche tlo- 
uatio ante nuptias auch nocli nach iMugelumg der Ehe giiltig e r h (>h t 

1) So nach jusiinianist^ieiii Kei lit oben S. 284. 
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werden kouue. Justmiaa ging noch weiter und gestattete, dass 
auch die Bestellung der donatio ante nupti.os noch nach 
gohung der Ehe möglidi sei. So schien der überlieferte Nuoe 
jetzt nicht mehr zutreffend, und Justinian begabte deshalb das hi- 
stltut mit dem Namen donatio propter nuptias. 

§ 3 I. de donat. (2, 7) : Est et aliud genos intor vivos dank 
tionam) qaod veteribus qoidem pmdentibuB penitns erat InoognitniD, 
postea antem a junioribiis divis prindpibuB intirodaetom est, qaod 
ante nuptias vocabatur et tadtam in se conditionem habebat, ut tone 
ratnm esset, com matrimonium ftieiit insecatnm; ideoque ante aaptias 
appellabatar, quod ante matrimoninm ef&debatar et nnsqaam post 
nuptias celebratas talls donatio procedebat. Sed primus qakiaa 
divns Jnstiniis, pater noster, cum augeri dotes et post nuptias fnerit 
permissum, si quid tale evenerit, etiam ante nuptias donationenL 
augeri et constante matrimonio , sna constitutione permisit. Sed 
tarnen nomen inconveniens remanebat, cum ante nuptias quidem 
vocabatur, post nuptias autera tale accipiebat incrementum. Sed nos 
plenissimo tini trark ie sanctiones cupientes et consequentia nomina 
rebus esse studenles, constituinius. ut tales donatioiies non augeantnr 
tantum , sihI et constante iiiatrinionio iiiitium accipiant , et non ante 
nuptias, sed propter nuptias voeentur. * t dotibus in hoc exaeiiueutur, 
nt, quemadnioduiu ÜDtes et constante iiKaiiiuoiiio non solum augentur, 
sed etiam finnt, ita et istae donatione:?, (juae propter nuptias intro- 
ductae sunt, non solum auteced.aut niatrinioaiuni , sed etiam eo cüü- 
tracto et augeantur et coustituantur. 

§ 84. 

Die AnfKteniig der Ehe* 

Die Khv wird aufgehoben durch Tod eines Ehejratten. Da- 
neben kennt das römische Recht eine Auflösung (Scheiduagj der 
Ehe durch Rechtsgeschäft der Ehegatten. 

Das Scheidungsgeschäft für die Contoeations-£he des Givü' 
rechts ist formell. Die Form ist von den pontifices nach dem 
Gesetz des contrarius actus gebildet worden (vgl. S. 254) IMe 
Confaneationsehe kann nur aufgehoben werden durch diffar- 
reatio, also wicMlcnnn tiuter I)ar])rinf:un^z eines Opfers an Jupiter, 
den (iott der Ehe, mit ceita (coutraiia) verba. Das DiflFarreations- 
opler tordert wie das Confarreationsopfer piiesterliche Mitwirkung. 
Damit scheint zusammenzuhängen, dass die Confari-eationsehe nicht 
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beliebig lösbar war: der Priester konnte seine Mitwirkung ver- 
sagen, wo kein von sacralen Beciitsw^en anerkannter Scheidungs- 
gnmd vorlag. 

Dagegen wird die Coemtions- und die Ususehe durch re- 
ni an cipatio, Scheinverkanf in das mancipium. d. h. in die 
Kiiechtsehaft , mit nachfol^tMi l« i inanumissio seitens des Schein- 
käufers aufgehoben. Die reiiiuneiijatio der materfamilias ist genau 
identisch mit der emaucipaüo der filiafamilias (unten S. 302). Fttr 
die „gekaufte'' Frnu in manu gilt aueh in dieser Hinsicht Kindes- 
redit Wie sein Kind, so kann der Vater seine Frau aus der 
Gewalt entlassen (emandpiren). Formell ist die remandpatio nidit 
80 sehr Scheidung als viehnehr Entlassung. Die uxor in manu ist 
auch hier von dem Kinde ununterseheidbar. Die Yma in manu ist 
nur Übject dieses Scheidungsgeschätts. gerade wie das Kind ein 
Object des Eniaiirip.it lonsgeschäftes. Dt'r Wille der Frau in manu ist 
deshalb nadi altem liecht iiiKM-beblich. Ervennaic (lieScheidiiiif^Mvoder 
herbeizutühren, nuch zu verhindern. Auch in Bezug auf die iSchei- 
(\\mg galt fili" die Manus-Ehe ehemännliches Alleinhen-schaftsrecht. 
Nur die confarreirte Frau ist durdi die Nothwendigkeit der diffar- 
reatio vor willkürüdier Entlassung seitens des Ehemanns gesditttzt 

Das Scheidungsgesdiäft des jus gentium (für die freie Ehe) 
ist dagegen formlos. Nur um Är die Ernsthaftigkeit des 
ScheidungswillLii.s ein sicheres Kennzeichen zu haben, hat die lex 
Julia de adulteriis die Zuziehung von sieben Ztu^^en vorge- 
>dnie]>en. Hier kann die Fiie geschieden werden durch Ver- 
trag der Ehegatten (divoilimu), oder durch einseitige Aufkün- 
digung seitens eines Ehegatten (repudium). In beiden Fällen 
steht die Frau dem Manne als Subject der Ehescheidungshand- 
lung gleichbereditigt gegenüber. 

Das Scheidungsrecht der irden Ehe ist auf die Manus-Ehe 
übertragen worden. Zwar: die Aufhebung der manus konnte die 
Frau in manu durch repudium direct nicht bewirken. Aber ihr 
repudium (bezw. das divoitium) hob nach Anschauung der späteren 
Zeit die Ehe auch im Fall der Manus-Kh( auf. Der Mann ward 
dadurch verptiichtet , mm seinerseits auch den Aufliebungsact für 
die mamis vorzunehmen. Mit dem Verschwinden der Manus-Ehe 
galt dann zuletzt ausschliesslich wie das Eheschliessungsrecht so 
das Ehescheidungsrecht des jus gentium. 

Sftlin, InrtitQtfoMii. 19 
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L. 2 C. de inutii. stip. (8, 38) (Alszander) : Libera rnatii- 
monia ttse, antiquitos placnit: ideoqne pacta, ne Uceiet di?ertere, boh 
valere ; et stipnlationes, quitnis poenae inrogarentar qni diTordia 
fecisset, ratas non haben constat. 

L. 9 D. de divortiis (24 , 2) (Paulus) : Nallam divortinm ntam 
est, nisi Septem civibos Bomauis paberibw adhibitis praeter libeitom 
igas, qui divortiuni faciet. 

Festns: Diffarreatio genns erat sacrifidi, qno inter ymm et 
muUerem fiebat disaolotio; dieta dlffiureatio, qnia fiebat fiureo libo 
adbibito. 

Gaj. Inst. I §137: Mancipatioiie desimmt in mann esse, et 

si ex ea mandpatione mannmissae fnerint, sni inria efficinntnr, 

(ea, qnae com Tiro 'sno ooSmtionem fedt) nihüo magis potest cogere 
qnam et filia patrem. Sed fiüa qnid^ nnllo modo patrem potest 
cogeie etiam si adoptiva sit; baec antem Yimm repndio misflo 
pfoinde eompellere potest, atqne d d nnmqnam nnpta fnisset. 

§ 85. 
Die zweite Ehe. 

Für den FaU der Eingehung einer zweiten Ehe hat das spii- 
tere römisdie Kaiseiredit die Interessen der Kinder erster Ehe 
durch eine Rdhe von Beehtssätzen zu Gunsten der ei^teheliehen 
Kinder, zu Lasten des parens binubus (daher sog. poenae se- 
cundiirum nuptiarum) wahrgenommen, insbesondere^ durch 
den Eechtssatz, dass Alles, was der parens binubus von Seiten des 
verstorbenen Khegatteu unentgeltlich ( rworben hat, sog. lucra 
nuptialia (sei es als Schenkung, oder als dos, oder als donatio 
propter nuptias, oder als letztwil^e Zuwendung), im Moment der 
Eingehung der zweiten Ehe ipso jure zu Eigentiium an die erst* 
ehelichen Kinder Mt; dem parens binubus verbldbt nur der 
Niessbrauch. 

Die Wittwe darf erst nach Ablauf des Trauerjahres zur 
zw^eiten Klio schreiten. Widrigenfalls trifft sie die Strafe der In- 
famie. ZuriicksetzunfT im Kr])reclit und Beschränkung in den Zu- 
wendungen zu Gunsten ihres zweiten Mannes. 

Ii. 1 C. de sec. nupt. (5, 9) (Gratian., Valent., Theodos.): 
Si qua maller neqnaquam lactas reügionem priori viro, nuptiarum 
festinatione, praestiterit, ex jnre quidem notissimo sit infamis. Prae- 
terea secundo viro ultra tertiam partem bonorum in dotem ne det, 
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ne^e ei testamento plus, quam tertiam partem relinqaat. Omniiim 
pmeterea hereditatom , legatomm, fiddcommisaonim saprema Tolim- 
tate rdictonim, mortis causa donationnm alt expen. Hia edam amit- 

teniiUs, quae prior maiitos ei aaprema reliqnerit volnntate . 

Eandon qnoqae midierem, inCBmem redditam, hereditates ab inteatato, 
Tel le^timaa, Tel honorarias, non idtra tertiiim gradvm sinimiia Vin- 
dicar^. 

§ 86. 

£k6lo&igkeit und Kinderiosigkeit 

Charakteristisch für den Niedergang des Römerthiims schon 
im ei-ston Bririnn der Kaiserzeit, ist die umfassende Ehogesetz- 
gebung (lex Juli ii de inaritandis ordinibus 4 n. Chr. und lex Papia 
Poppaea 9 il Chr.), welcher Kaiser Augustus sich veraulasst 
sah. Hier ward verboten, dm Senatoren sich mit Freigelasseaen 
oder Infamen, dass Fr^eborene mit Inüamen sich verheiratheten. 
Hier wurden femer auf die Ebeschliessung und Kindererzeugung 
Frfkipien gesetzt, so z. B. fdr die Frau, welche (als iugenua) drei, 
oder (als liberta) vier Kinder geboren hatte, die Befreiung von 
der Geschlechtsvonnundschaft. Dem entspricht auf der andern 
Seite die Androhung von Strafen für Ehelosigkeit und Kinder- 
losigkeit. Ehelose (caelihes), d, h. solche, welche ohne iTruiid 
imverheirathet sind, und Kinderlose (orbi) sind erwerbsunfähig 
(iacapaces) aus einem Testament (vgl. unten § 101), entweder 
ganz unWg (so die caelibes) oder doch theilweise unfähig (so 
die orbi). Damit die Frau aus einem . Testament das Ganze 
erwerben könne, muss sie das jus trium vel quatuor liberorum 
liaben^ welches ihr jedodi auch durch kaiserliches Privileg beige- 
legt werden kann. Was im Testament mnßm incapax zugewandt 
ist, wird „caducuiu" und als solches von den Familit nvateni. 
welche neben ihm im Testament bedacht sind, eventuell vom Aerar 
vindiciit (sog. caduconiiu vindicatio). 

Durch Kaiser Constantin und die nachfolgende Gesetzgebung 
sind die Sti*afeu der Ehe- und Kinderlosigkeit, durch Jusünian die 
genannten Eheverbote aulgehoben worden. 

Gig. Inst^ II g 286: Gaelibes — per legem Iiüiam hereditates 
legataqne capere probib^tnr; — item orbi — per legem Papiam 
ob id, qnod liberos non habebant, dimidias partes hereditatnm lega- 
le* 
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tonimque perdunt, — — eaque translata sunt ad eos, qoi in eo 
testamento Ubera babent, ant si nollus Uberos Iiabebit, ad popolom. 

Ulpiani fngm. tiU 17 § 1 : Quod qiiis sibi testamento reUctnm, 
ita at iure dvili capere possit, aliqna ex cansa Bon oeperit, caducom i 
i^peUatnr, vehiti cecideht ab eo, verbi gratia si caelibi — kgatum : 
Inerit, nee intra dies centom caelebe legi parnoit i 



II. IMe pstriA p«taatMu 

§ 87. 

Die BegrOndiuig der ]iatrla patestas. 

Die väterliche Gewalt wird knaft Rechtssatzes erworben 
über die in rechter Ehe erzeugten Kinder (nicht über die 
ConcubiBenkinder), und durch die Legitimation der ausser der 
Ehe erzeugten Kinder, sei es per subsequens matrimonium, sei es 
per rescriptum principis. Daneben kennt das römische Becht eine 
konsttiche Erzeugung der väterlichen Gewalt durch Rechts- 
geschäft: die Adoption. 

Die Adoption ist entweder Ado])tion eines patciianiilias 
(sog. arrogatio) oder Adoption eines tiliusfimiilias (adoptio im 
engeren Sinn) In beide u Füllen erleidet der Adoptirte eine 
capitis deminutio minima, weil er die Agnaten£amilie wechselt 
(oben S. 85). 

Die Arrogation* verlangte nach altem Recht eine Vor- 
untersuchung der pontifices und Bescfaluss der Curiatcomitien. 
Dann kam die Arrogation durch kaiserüdies Rescript auf, weldies 
zuletzt die allein abliche Form darstellte. Aber immer blieb die 

Arrogation durch einfaches Privatrechtsgeschäft ausgeschlossen. Die 
Aendenmg der Familienverhältnisse durch Arrogation interessirt 
das ( i ( m e i n w e s c n. Daher die öffentlicli rechtliche Fomi. In 
den Guriatconiitien konnte jedoch nur arrogirt werden, wer seine 
Zustimmung zur Arrogation in der Volksversammlung 

1) üeber den Befri iff ^ on paterfamilis (homo sui juris) und filiusfamilias 
(homo aUeni juris: Sohn, Tochter, £nkel in der väterlichen Gewalt) TgL obeo 
ä. 82. 



Digitized by GoogU 



§ 87. Die Begründung der patria potestas. 



zu erklären im Stande war. Der Arrogatus ist Mit-Subject der 
Arrogatioiishandlung in den Comitien, und muss daher fähig sein, 
an der Airogatioiishaiidliuig in den Gariatcomitien Antheil za 
Brunen. Barum gab es keine Arrogation eines ünimbes, noeh 
eine Arrogation einer Fran. Jene sind überhaupt der rechtlich 
wirksamen Zustimmung , diese sind des Auftretens in der YoUcs- 
versanimlung unfähig. Antoninus Pius hat jedoch die Arrogation 
eine« inipiibes gestattet, vorausgesetzt, tlass sie als vortheil haft 
fi^r den impubes sieh erweist, dass femer sämmtliche Vonnt\nder 
des impiibes ponsontiren, dass endlich der pater arrogans 
Caiition stellt, im Fall des Versterbens des arrogatus vor er- 
rmchter pubertas das Vermögen desselben an diejenigen herauszu- 
geben, welche es ohne die Arrogation kraft Erbgangs bekommen 
haben würden. Durch die Arrogation erlangt der impubes (für 
die Dauer seiner Impubertät) ein festes Recht auf den vierten 
Theil vom Naehlass des pater arrogaitis, sog. quarta divi Pii. 
Mit der Gewalt über den Anogatus erwiii»t der Arrogirende auch 
das Vermöge]! des arrogatus*) und die Gewalt über diejenigen, 
welche in der Gewalt des arrogatus sind. 

Für die Adojition (im engern JSinne), welche wahrscheinlich 
uispriinglieh gleichfalls die Zustimmung sämmtlicher Geschlechter 
(der Guriatcomitien) forderte^), ward — erst nach den zwölf 
Tafeln — ein privates Beditsgeschäft au^gebUdet In den 
zwölf Tafeln hiess es, dass dreimaliger Verkauf des Sohnes in die 
Knechtschaft den Untergang der väterlichen Gewalt berbeifOhre. 
Wie die Emancipiition des Haussohnes (vgl. oben S. 25), so 



2) Die Schulden des arropatns friiuj;en nach ( 'ivilrccht unter (oben S. 8(i)- 
l>cr l'ialor aber gab in iiitegrimi restitutio, indem er eine artio titticia jj;e|2:eii 
den arrogatus gewalirte, als ob die Arrogation gar nicht cescVielien wäre. 
Trat der ArrogireuUe daim nicht üu- den Arrogirten ein (der Airoj^firte selbst 
hatte ja keine Activa mehrX so waid vom Pr&tor aber das Temögen, welches 
dem Arrogirten ohne die capitis deminutio gehdi»n würde, Goncurs eri^et. 

^ Dies geht daraus hervor, dass das Privatrechtsgeschäft der datio in 
adopcionem deutlich als Product der an die swölf Tafebi anschliessenden inter- 
pretatio (oben § 11) erscheint. Noch zur Zeit der zwölf Tafeln gab es also 
so wenig eine datio in adoptionem wie eine eniancipatio kraft privaten Acts, 
d.h. kraft blosser väterlicher Gewalt. Zu demselben Resultat führt die 
Vei^leichung des griechischen Eechts, Schulin, das griechische Testament 
(1882) S. 17 ff. 
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konnte mit Hülfe dieses Reehtssatzes auch die datio iu atioptioneiu 
ermöglicht woich'ii. Der Vater verkaufte seiuea Sohn dreimal 
durch mancipatio in die Knechtschaft, (mancipiuni, unten 296). 
Der Scheinkäufer lässt den ^bn das erste und das zweite Mal 
frei (durcli manuniissio vindicta, also durch das Mittel der in jure 
cessio, oben S. 75 a. £.). Das dritte Mal folgte dem Verkauf nidit 
nocbmals FreOassungBliaadluiig (dann wftre der Sobn damit eman- 
eipirt worden, unten S. 802), sondern die AdoptiondiandliiBg in 
der Form der in jure cessio: der Adoptivvater trat vor dem PiU- 
tor mit der Scheinvindicatio in patriam potestatem aid : auf Ge- 
sti^ndnibs oder Schwci^ren des Scheinbeklagten vollzog der Prätor 
den Zuspruch (addictio) des als Sohn Vindiciiten an den Vindi- 
canten. Zum Zweck dieser letzten in jure cessio pflegte der 
Scheinkäufer nach der dritten mancipatio zuerst noch das Kind 
an den Vater zurUck zu mancipiren, so dass dann der Vater 
selber bei der Adoptionshandlung Scheinverklagter war, also selber 
durch confessio in jure den Adoptionserfolg herbeifikhrte. läollte 
eine Tochter oder ein Enkelkind einem Anderen in Adoption ge* 
geben werden, so gentigte ein einmaliger Verkauf, um die patria 
potestas zu zerstören, und folgte deshalb gleicli nach der ersten 
M;mci])ation nicht Freihissnnjrshandlnnff (dann -wäre das Kiii<i 
damit cnmncipirt worden), sondern Adoptionshandlnnti. An Stelle 
dieser imiständlicben Formen hat das spätere Kaiserrecht die Ei- 
klänmg des Ad()i)ti()nsvertrags zwischen beiden Vätern in An- 
wesenheit des Kindes vor Gericht gesetzt. Das Kind ist bei 
diesem Hingeben zu Adoption blosses Object der Handlung. 
Der Adoption eines impubes oder der Toditer steht hier keüi 
Hindemiss im Wege. Zustimmung des Kindes ist nidit nötliig; 
der Widerspruch des willensfähigen Kindes aber macht die 
Adoption ungültig. 

Die Adoption i. e. S. hat jedoch durch Justinian die Kraft, 
die patria potestas hervorzubringen, verloren. Im justiniaui^>chen 
Hecht erzeugt die datio in adopüonem nur noch ein Kindes erb- 
recht des in Adoption Gegebenen gegen den Adoptiv\ater, kein 
Kindesverhältniss mehr (sog. adoptio minus plena). Nur in 
dem Fall, wenn das Kind seinem leiblichen Ascendenten (Gross- 
vater) ui Adoption gegebai wird, tritt noch die alte volle W]^ 
kung der datio in adoptionem ein (sog. adoptio plena). Die 
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Wirkung der Arrogatiou ist jedoch im justinianisclieu Eeeht nicht 
verändert worden. 

Frauen können nicht adopüren. Die aog. Adoption, welche 
seit Biodetian einer Frau, der ihre Kinder gestorben sind, durch 
rmriptom prindpis gewährt werden kann, erzeugt nur ein gegen- 
seitiges Intestaterbredit zwischen der Adoptivmutter einerseits, 
dem Adoptivkind und dessen Nachkomuienschaft andererseits. 

pr, I. de adopt. (1, 11): Non solum tarnen naturales liberi 
secunduiii ca . (juae diximus , in potestate nostra sunt , verum etiani 
ii, quüs aduptaiiius. >5 1, Adoptio autem duobus niodis fit, aut prin- 
cipali rescripto , aut imperio magistratus. Imperatoris auctoriiate 
adoptamus eos eußve, qui ^uaev«' sui juris sunt. Quae species 
adoptionis dicitur adrogatio. Imperio magistratus adoptamus eos 
ea^ve. qui quaeve in iiotestatc parentum sunt, sive priiuum graduni 
Uberonnn ojjtinoant, qualis est filius, tilia, sive inferiorem, qualis 
est nepos, neplis, pronepos, jiruneptis. 

Gellius V, 19: Adrogantur ii, qui, cum sui iuris sint, in alie- 
nam sese potestatem tradunt, eiusque rei ipsi auctores fiunt. Sod 
adrogationes non teniere nec inexplorate commiituntur ; nani comitia 
arhitris pontiticibus pracbeatur, (luac curiata appellantur . aetasque 
eius, qiii adrogare vult, an liberis potius gignundis idonea sit, 
bonaqui' < ins, qui adrogatur, w insidiose adpetita sint. con>ideratur; 
iusqueiuiainluiii a. Q. Mucio pontitice niaxinio concei)tuni dicitur, quod 
in adrogando mraretur. Sed adrogari non })otesT nisi iam vestieeps. 
Adrogatio autem rlicta, (|uia genus hoc in alienam taniiliani transitus 
per populi rogationcni fit. Eius rogationis verba haec sunt : velitis 

lUHKATIS, UTI L. VALERIUS L. TITIO TAM IURE LEGEQUE FILIUS SIET, 
tiUAM SI EX EG PATRE MATREQUE FAMILLA.8 EITT«? NATÜ8 ESSET, 
UTIQUE KT VITAE NECISQTJE IN EUM POTESTAB SIET, UTI PATRI ENDO 

FiLio EST. Haec ita uti btxt , tta vos quirfies rogo. Ne<iue 
pupillus autem ueque nmlicr, quae in parentis potestate nou est, 
adrogari possunt: quoniam et cum feminis nulla coinitioruin com- 
munio est, et tutoribus in pupillos tantam esse aucloritatcm potesta- 
temque fas non est, ut capat liberum üdei suae commissum atienae 
ditioni subiciaut. 

§ 2 I. de adopt. (1, 11): Sed hodie, ex nostra constitutione, 
cum tilittsfamilias a patre naturali extraneae personae in adoptionem 
datar, jura potestatis naturalis patris minime dissolvuntur, nec quid- 
quam ad patrem adoptivnm traosit, nec in potestate ejus est, licet 
ab intestato jora successionis ei a nobis tributa sunt. Si vero 
pater naturalis non extraneo, sed avo filü sui matemo, vel, si ipse 
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pater nataralis fuerit emancipatus , etiam avo paterao, vel proavo 
simili modo paterno, vel inaterno. tilium suuin dederit in adoptionem, 
in hoc caNU , <|uia in unani personani concurrunt et naturalia et 
adoptioni'- .iura, iiuuiet stabile jus patris adoptivi. ci naturali vinculo 
coi)ulaluiii. • t h gitimo adoptionis modo constrictuiii, ut et in tanüüa 
et potcstatt liujusmodi patris aduplivi sit. 

§ 3 eod. : Cum autem inipubes per princip^le rescriptuni adro- 
gatur, causa cognita adrogatio permittitur et exquiritur causa adro- 
gatioiiis, an honesta sit expediatque pupillo, et cmu quibusdain coo- 
ditionibub adrogatiu tit. 

ä 88. 

Die Wirkung der patria potestas. 

Div patiia potestas des alten Civilrechts bedeutet volle 
Gewalt des Vatei*s über den Gewaltunterworfenen (das Kind, das 
Enkelkind vom Sohne, die Frau in manu): das Becht Uber Tod 
und Leben (jus vitae ac necis) und das Becht, in die Knecht- 
schaft zu verkaufen. Nur der Einfluss der Verwandten in 
dem bri schwereren F&llen herkömmlicher Weise zu berufenden 
'Familiengericht und die nota censoria sowie die geistliche Strafe, 
welclie in Fällen des Missbrauclis drolite, stellte einen thatsach- 
- liehen Sclnitz ftlr den Gewaltunterwoi-fenen dar. Der Verkauf in 
die Knechtschaft, welcher das Familienglied als Object von Ver- 
mögenswerth behandelte, nuiss nicht allzu selten vorgekommen 
sein. Die zwölf Tafeln missbilligten ihn bereits durdi den Straf- 
rechtssatz: wer seinen Sohn dreimal in die Knechtschaft Terkanit 
hat, soll zur Strafe seine väterliche Gewalt verlieren (oben S. 25). 
In sp&terer Zeit diente die Mandpation des Hauskindes in der 
Regel nur noch dem Scheinveilwuit zuni Zweck von Adoption 
(oben S. 293) oder Emancipation (luiten S. 302). Der Enistverk ii 
(i' s Jvindes l>ehanptete sich nur in den Fällen der noxae datio, weiche 
erst durch Justinian in ihrer Anwendung auf Hauskinder aufise- 
hoben wurde. Bis auf Justinian war der paterfomilias wie be- 
rechtigt, so verlachtet, im Fall eines Delictes seines Hauskindes 
entweder die Folgen des Delicts auf sich zu nehmen, oder das Kind 
durch mancipatio in die Knechtschaft des Verletzten zu geben 
(noxae datio, oben S. 243). Das solcherweise mandpirte Haus- 
kind war, wie es hiess, in maucipio, und stand unter Sklayen- 
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redit fscn'i loco). erwarb Alles seinem Heim, und konnte, wie 
ein Sklave, nur durch manumissio der vollen Freiheit wiederge- 
geben werden. T>as Recht der noxae datio und damit der letzte 
Best des Verkau&rechts ist durch Justinian beseitigt. Das jus 
Titae ac iieds war schon lange vorher abgekommen. 

Die väterliche Gewalt der Kaiserzeit ist nicht mehr die volle 
Gewalt des alten jus civile, sondern nur noch die natfkiliche 
Ztichtigimgs- und Erziehungsgewalt des jus gentium. 

Dem Kinde gegenüber hedai-f der Vater keiner Klage, weil 
ihm kraft des pei-sönlichen Subordinationsverhältnisses das pri- 
vate Zwangsrecht zuständig ist. Reicht der Vater damit nicht 
aus, so kann er Hülfe der Obrigkeit im Verwaltungswege (extra- 
ordinaria cognitio) anrufen. Dem Dritten gegenüber aber, 
welcher och in Besitz des Kindes gesetzt hat, dient dem Vater 
das dvile Beditsmittel der vindicatio in patriam potestatem (filii 
vindicatio), das prätorische Becfatsmittel des interdictum de liberis 
exhibendis (auf Vorführung des Kindes) und de liberis ducendis 
(ein j)rohibitonsches Interdict, welches den Dritten hindert, sich 
der lleimfi^hnmg des Kindes durch den Vater zu widersetzen). 
Ist das Dasein der patria jtetcstas streitig, und handelt es sich 
zunächst daium, von dem Kinde oder dem Dritten die Aner- 
kennung^ des Vaterverhältnisses oder der väterlichen Gewalt zu 
erstreiten, so dient dem Vater ein praejudicium, gerade wie um- 
gekehrt das Kind, welches das Dasein der väterlichen Gewalt 
l&Qgnet, ein solches praejudicium veranlassen kann (vgl. oben 
S. ia4). 

Wie i^her die Person, so gewährt das altci\ile Recht dem 
Vater anch volle Gewalt über das Vermögen des Hauskindes. 
Ja, durch die väteiiiclie Gewalt wird die ^'ermögensfjUiijrkeit des 
Hauskindes geradezu zerstört. Das Hauskind ist des eignen activcu 
Yennögens unfähig. Was es ei-wirbt, wird ^ielmehr kraft Rechts- 
nothwendigkeit (sog. unfreie Stellvertretung) dem Hausvater er- 
worben (S. 88. 103). £rBt die Entwickelung des römischen Rechts 
in der Kaiserzeit hat Schritt fikr Schritt, die Gonsequenzen des 
alten Rechts brechend, die Vermögensfohigkeit des Hauskindes ein- 
und dmchgeführt. 

Zuerst ist dem filiusfamilias miles die Erwerbsialii;.4'eit fi'ir 
sein sog. peculium castrense beigelegt worden. W^as der 
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Haussohn in seiner Eigenschaft als S o 1 d a t erwirbt (auch z. B. 
(beschenke, die ihm von Verwandten oder Kameraden gemacht 
werden), erwirbt er sich selbst, nicht seinem Vater. Er verwallet 
.das peculium eastrense frei wie ein pateiHamilias , imd testirt da- 
rüber wie ein pateifEuuilias. Nur wenn er ohne Testament ver- 
stirbt, wird (nach dem Recht des Goipus Juris, nicht mehr aber 
nach dem Bedit der Novelle 118, ygl. unten § 98 a. E.) das pecur 
lium eastrense yon dem Yatcir jure peculii (nicht als hereditas) 
eingezogen, als ob es immer Eigenthmn des Vaters gewesen wäre. 

Drill iilinsfamilias miles (dessen Sonderstellung bereits durch 
Augubtiis begründet wurde) ist in der späteren Kaiserzeit, in dem 
nachdiooletianischen monarchischen Beamtenstaat, der filiusfanii- 
lias, welcher öffentlicher Beamter ist, gleichgestellt worden. Was 
der Sohn in öffentlicher Stellung , als Beamter oder als Advocat 
oder als Geistlicher, erwirbt, ist sein peculium quasi c&* 
strense, für welches die gleichen Bechtssätze gelten wie fbr das 
peculium eastrense des filiusfamilias miles. 

Nun ging Kaiser Constantin tmd die nachconstantinisehe 
Gesetzgehiüig auch dazu vor, gnmtisätzlich dem Hauskind jeg- 
lichen Erwerb zu gestatten. Zuerst für die bona niaterna 
(Erbschaft der Mutter), dann für die bona materni ireneris, tlami 
überhaupt für jeden Erwerb, der von einem Britten gemacht 
wird. Damit kamen die sog. bonaadventicia aut Advenüdom 
ist Alles, was nicht ex re patris, noch als eastrense oder quasi 
eastrense erworben worden ist Bas Eigenthum an den ad- 
ventida hat das Hauskind, nicht mehr der Vater. Aber dem 
Vater ist als Rest seines froheren Hechts der Niessbraudi mA 
die Verwaltung der adventicia überlassen worden. So bat das 
Hauskind an den bona adventicia nicht das volle Recht wie an 
castrensia und (iiiasi eastrensia. Mit der Verfügung unter Leben- 
den ist ihm auch die testamenti factio füi* die adventicia enteo^en. 
Selbst unter Zustimmung des Vaters kann das Kind über seine 
Adventiden nicht tesü^en. Bona adventicia irregularia sind 
solche adventida, in Bezug auf weldie dem Hauskind auch Ver- 
waltung und Nutzung zusteht, z. B. wenn der Dritte, welcher die 
Zuwendung machte, Niessbrauch und Verwaltung des Vaters aus- 
sehloss, oder wenn das Kind einen Erwerb gegen den Willen des | 
Vaters gemaelit hat 



Digitized by Google 



§ Die Wirkung der patria potestas. 299 

So bleibt das Kind im justinianischen Hecht nur noch un- 
fähig, ex re patris, vom Vater zu erwerben. Was der Vater dem 
Kind giebt, sei es auch zu freier Verfügung (peculium pro- 
fecticium) bleibt Eigenthum des Vaters, wenngleich der Sohn 
daraber Verwaltungsrechte hat und dnrdi seinen Contract den 
Vater bis auf den Betrag dieses Peculiums obligirt (oben S. 250). 
Das peculium profecticium ist ein peculium alten Styls, die einstige 
Erwfrbsimtäliigktüt des Hauskindt's imd spine bkiavenähnliche 
Stellung zum Aiisdnick briiijiond. Das peculium castrense und 
quasi castrense sowie die bona adventicia sind daj>en:en Peculien 
neuen Styls, nicht niebr die Vermögensimfähigkeit von einst, son- 
dern umgekehrt die durch das neue Kecht eingeführte active Ver- 
mögensfähigkeit auch des Hauskindes bedeutend. 

L. 1 § 2 B. de B. V. (6, 1) (Ulkiah.) : Per hanc autem actioneni 
liberae personae, qnae sunt iuris nostri, atputa Üben, qui sunt in 
potestate, non petohtur. Petuntar igitor ant pradudicüs aat inter- 
dictis ant cognitione piaetoria; et ita Pomponius llbro trigensimo 
septimo: msi forte, inquit, adiecta causa quis vindicet^ Si quis ita 
petit: Fmuii suüm, vel in potbbtate ex iure bohaho, videtor 
mihi et Pomponius oonsentire, recte eum egisse; ait enim, adiecta 
causa ex lege Qairitium vindicare posse. 

L. 3 pr. D. de üb. exhib. (43, 30) (Ülpian.): Ait praetor: m 

LUCIUS TITIUS m P0TB8TATB LÜCn TTTTt EST, QUO MINÜB BTM LUCIO 

TITIO DUCERE LICEAT , VIM FCBBI VETO. § 1. HoC — IntCrdictum 

pertinet ad ductionem, ut ducere quis possit eos, in quos habet ius 
. ductionis. Itaqiie prius interdictum, quod est de liberis exhibendis, 
praeparatoriuin est huius iuterdicti ; quo magis enini quis duci poäsit, 
exhibendus fuit. 

Gaj. Inst. I §141: In summa admonendi smiius. adversus cos, 
quos in mandpio habenius , iiiliil nobis contumeliose facere licere; 
aliuquin iiimiiai uui tt^iiebiniur. Ac ne diu qoidem in eo iure deti- 
nentur homines, sed plerumque hoc tit dicis gratia uno mouieuto, 
nisi scilicct ex noxali causa mancipantur. 

L. 11 D. de castr. pec. (49, 17) (Macer.): Castrense peculium 
est. quod a parentibus vel cognatis in militia agenti donatuiii esl, 
vel quod ipse filiusfainüias in militia aihiuibivit, quod, nisi luilitaret, 
adquisiturus non fuisset. ^fam quod erat et sine militia adqoisiturtts, 
id peculium ejus castrense non est. 

L. 2 D. de SC. Maced. (14, 6 ) ( Ulpian.): — cum tilüfamüias 
in ca&trensi peculio vice patrumfamiliarum fungantur. 
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L. 19 § 3 D. de castr. pec. (49, 17) frRYi hoxtx.) : Pater 
peculii castrensis tilii servum testamento liberum esse iussit; in- 
. testato defuncto tiliofauiilias, mox patre. qiiaoritnr, an libertas seno 
corapetat ; occurrehat pnini^ non posse dominium apud duos pro solido 
fuisse; deni^iue tiliuni posse manumittere talis peculii servom Hadriauu^ 
constituit. Et si testamento tarn filii quam patris idoin «ernis 
accepisset libertatem, et utri(jue pariter decessissent, uon dubitaretur. 
ex testampiUo tilii liberum cum esse. Sed in superiore casn pro 
libertatc a patre data illa dici possant, luimquid, (juoad utatur lur? 
coucesso tilius in castrensi peculio, eousfjue ius patris ccssaveni. 
quodsi intestatus decossont tilius, postlimmii cuiusdam similitudioe 
pater antiquo iure liabeat pecalium retroque videatur haboisse rerum 
dominia. 

L. un. C. de castr. omn, pal. pec. (12, 30) (CJonstantis.) : 
Omnes palatinos, quos edicti nostri jamdudum certa privilegia super- 
fouduut, rem si quam, dum in palatio nostro morantur, vel par- 
simonia propria quaesierint, vel donis nostris fnerint consecuti, ut 
castrense pecalium habere praecipimus. Quid euim tarn ex castris 
est, quam quod, nobis conseiis, ac prope snb conspectibns nostrifl, 
adqniritiir ? Sed nec alieni sunt a pulvere et labore castroronif qni 
*signa nofitra oomitantur , qui praesto sunt semper actibus, quos in- 
tentoB eroditis atudüs itinemm prolixitas et expeditionnm dif&culttt 
exercet. 

§ 1 I. per quas personas (2, 9) : Igitur liberi vestri utrinsqiie 
sexQS, quos in potestate habetis. olim quidem, quidquid ad eoe per- 
venerat, exceptis videlicet castrensibus peculiis, hoc parentibos suis ' 
adquirebant, sine nlla distinctioiie. £t hoc ita paientum üebat, m 
esset eis licentia, qpod per unum vel unam eomm adquisitam est, 
alii yel extraneo donare, vel vendere, vel qnociimqiie modo Toluerant, 
applicare. Quod nobis inhumanum Tisnm est, et, generali constita- 
tione emissa, et liberia pepercmras, et patribus debitom reservavinms. 
Sancitom etenim a nobis est, nt, si quid ex re patris ei obveaiat, 
hoc secnudiim antiquam obserrationeoi totmn parenti adquirat Qnse 
enim inyidia est, quod ex patris occasione profectuDL est, hoc ad enm 
reverti? Qnod aatem ex alia causa sibi filius&milias adqtiisivit, hi^ 
nsumfractum quidem patri adquiret, doroininm antem apnd eom 
remaneat; ne, qiiod ei suis laboribos, vel prospera fortuna aocessit, 
hoc, in alinm pervemens, luctnosnm ei procedat. 
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Bit Auf helMiBg Atr patria potestas^ 

Die i)atria potestas erlischt zu Gunsten des Hauskiades, 
wenn das Haiiskind tijmien Dialis oder ^^rgo Vestaiis wird, (so nach 
altem Kecht), nach justinianischem Recht wenn der Uaussohn die 
Wtkrde eines Bisehofe oder eines Patiicius erlangt; zur Strafe 
für den Vater, wenn er das Kind aussetzt oder die Tochter 
verkuppelt. Der Tod des Vaters befreit nur die ihm unmittel- 
bar Gevaltunteigebenen; die Enkelkinder vom Sohn füllen jetzt 
m die patria potestas ihres Erzeugers. Gleich dem Tode wirkt 
die capitis deminutio niodia und maxiiua (S. 84). 

Gaj. Just. I § 130: Praetera exeunt liberi virilis sexus de 
parenti.s potestate, si ilamines Diales inaugurentur, et feminini sexus, 
si virgiiies Vestales capiantur. 

§ 4 I. (luib. mod. jus patriae pot. solv. (1. 12): Filinsfamilias 
si militaverit, vel si Senator, vel consul fucrit factus, manet in 
patris potestate. Militia eniin, vel conbuhiria dignitas i)atn55 po- 
testate - tiiiuni Hüll iiberat. Sed ex constitutiuue iiostra suiiiiiia pa- 
triciatus dignitas illico ab imperialibus codicillis praestitis, a patria 
potestate liberal. 

Eod. pr. : Hi vero , qui in potestate parentis sunt , mortuo eo 
sui juris finiit. Sed hoc distinctioneni recipit. Nam, mortuo patre, 
sane oiiiiiim(i<lu tiiii filiaeve sui juris efficiuntur. Mortuo vero avo, 
non oiiminiodo nepotes iieptesque sui juris tiunt , sed ita , si i)ost 
mortem avi in potestatem patris sui recasuri non sunt. Itaque , si 
moriente avo pater eorum et vivit , et in i)otestate patris sui est, 
tunc post obituin avi in potestate patris sui tiunt. Si vero is, quo 
tempore avus moritur, aut jam mortmis est. riut exiit de potestate 
patiis, tunc hi, qnia in potestatem ejus cadere. uon possuut, &ai ju- 
ris tiunt. 

Eod. § 1 : Cum autem is, qui ob aliquod malefieium in insulam 
deportatur, civitatein aniittit. scquitur, ut, quia co modo ex numero 
civium Komanoruui tollitur, perinde ac si mortuo co, desinant liberi 
in potestate ejus esse. Pari ratioue et si is , qui in potestate pa- 
rentis sit, in insulam deportatus fuerit, desinit in potestate parentis 
esse. § 5. Si ab hostibus captus fuerit i)arens, quamvis servus hostium 
fiat, tarnen pendet jus liberorum propter jus postliminii, quia hi, 
qui ab hostibus capti sunt, si reversi fuerint, omnia pristina jura 
ledpinnt. — Ipse qaoqae filios neposve si ab hostibus captus faeiit, 
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similiter dicimus, propter jus postUmiuii jtt8 quoqae potestatis p»- 

rentis in suspenso esse. 
Das Bechtsgeschäft, durclL welches die väterllehe Gewalt 
angehoben wiid, ist die £mancipatioii. Der Vater yerkauft 
den Selm dreimal in das mancipium; der Sdieinkäufer iSsst den 
Sohn jedesmal frei (manimiissio vindicta). Die dritte Maniunisdon, 
nach welcher der Sohn frei wird (vgl. oben S. 25), ist die Eman- 
cipatioiLsliandlung. Darum pflegt der Scheinkäufer nach der dritten 
Mancii)ati()n den Sohn an den Vater zurück zu nianeipiren, damit 
dieser die Euiancipations-Manuiiiission voi-nehnie (parens mauu- 
niissor). Für die Emancipation der Tochter und des Enkels ge- 
nügte einmalige Mancipation, auf welche dann sofort (nach ge- 
schehener remandpatio) die emancipirende ManumissionshandluDg 
folgte. Das spätere Kaiserrecht hat andere, leichtere Formen 
eingeftdut: die Emancipation per resciiptum principis (emandpatio 
Anastasi ana), und die Emandpation dmrch Eridarung zu ge- 
richtlichem Protokoll (emandpatio Justinianea). 

Das Kind ist lediglich Object der Emancipation^llall(i]llIlg. 
Es bedarf seiner ZiLstiminung nicht. Aber sein Widerspruch 
macht nach justinianischem Recht die Emancipation ungiilti^r, aus- 
genommen wenn ein blosses Adoptivvaten'erhiütniss durch Eman- 
cipation gelöst wird. Ein Eecht, emancipirt zu werden, hat das 
Kind nicht (ausgenommen unter UmstSnden der arrogirte impubes). 
Auch wenn das Kind erwadisen und zu Amt und Würden gelangt 
istO) bldbt es von Bedits wegen in der väterlidien Gewalt, so 
lange nicht die Willkür des Vaters das GewaltTerhaitnlf» löst. 
Die väterliche Gewalt des römischen Rechts ist eine egoistische | 
Gewalt um des Vaters willen, welche darum in ihrem Bestände 1 
nicht an das Schutz- und Erziehuii?4:sbedürfuiss des Hauskiudes, 
sondern an die Lebenszeit des Vaters geknüpft ist. Anders im 
heutigen Recht, wo in Folge deutschreehtliclier Anschauungen die 
väterliche Gewalt durch das wirthschaftliche Selbständigwerdea 
des Hausldndes (sog. separata oeconomia) von Bedits wegen Ton 
der väterlichen Gewalt befrdt wird (sog. emandpatio Saxoniea). 
Die Emandpation bewirkt für das Kind eine capitis demi* 



1) Nur gewisse hohe Würden befreien von der YäterUchen Gewalt, »ie 
im Eingang des Paragraphen bemerkt ist. 
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nutio minima, weil es aus der bisherigen Agnat ionsverwandt- 
schaft ausscheidet (S. 85). Das emancipiite Kind ist das Haupt einer 
neuen Familie. Es ist nach GiTÜrecht yerwandtenlos, so 
lange es nicht nach der Emandpatien sich dnreh Einderzeugung 
eine neue agnatische Verwandtschaft geschaffen hat. 

Gaj. Inst. I § 132: Praeterea emancipation» desinunt libcri in 
potestate })arentum esse; sed tilius «luidem tribus. maiu ipationibus, 
ceteri vero liberi , sivo masculini ^exus , sive fominini , una inanci- 
patiune exeunt de parentam potestate. Lex vuim XIT tabulamni 
tantmn in persona tilii de tribus luaiKipationiliUb loquuur hif> \erbis: 

81 PATEB FmUM TER VENUMJH IT , A Jt ATKE FILIUS LIBRR ESTO. 

Eaque res ita agitur: mancipat pater filium alicui, is euni vin- 
dicta manun)ittit. Eo facto revertitur in potestatem patris. Is 
eum iterum inancipat, vel eidem, vel alii: sni m usu est. eidem 
mancipari. Isque eum postea sirailiter vindicta manumittit. Quo 
facto cum rursus in potestatem patris fuerit reversus, tertio pater 
eum mancipat, vel eidem, vel alii: sed hoc in usu est, ut eidem 
mancipetur: eaque mancipatione desinit in potestate patris esse. 

§ 6. 7 1. h. t. (1, 12): Praeterea emaucipatione quoque desi- 
nunt liberi in potestat« parentum esse. Sed ea emaneipatio antoa 
qnidem vel per antiquam legis ohservationem procodebat . (juae per 
imagiiianas venditiones et intercedentes manumissiones celebrabatur, 
vel ex iiiiperiali rescripto. Nostra autem Providentia et hör in 
melius per constitutionem reformavit, ut , tictione pristina exj)l(>r;,i, 
recta via apud competentes judices, vel maxist ratns parentes mneut 
et filios suüh, vel filias, vel nepot(>s, vel ntptes ac deiuceps sua 
manu dimitterent. Et tunc ex edicto ])raetoris in hujus tilii vel 
hliae, nepotis vel neptis bonis, qui vel luie a parente mannmissus, 
vel mannmissa fuerit, eadem jura praestantur parenli. quae tribu- 
untur patrono in bonis liberti. — Adnionendi autein sumus, libe- 
rum esse arbitrium ei, (jui tilium et ex eo nepotoiu . vel neptem 
in potestate babebit. tilium qnidem de potestate dimittrre. nepotem 
vero vel neptem retmere . et ex divcrso tilinin (|nideiri in potestate 
retinere, nepotem vero vel neptem manumittere, vel omnes soi 
juris efficcre. 

L« 3 § 1 D- de capite minutis (4, 5) (Paulus): Enumcipato 
filio — capitis minutio manifesto aecidit, cum emandpari nemo 
possit, nisi in imaginariam servilem causam dedactos. 
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HI. Die Vo»ndiehalt. 



§ 90. 

Bie Arten der VoniiiiiidBeluifiU 



Dil' vniiimüdschaftliche Gewalt ist die Familiengewait, welche 
i^'batz bietf't für die fehlende vilterlii'he (iewalt. 

Das lüiiiische Kecht unterscheidet zwei Arten dei Vor- 
mundschait: tutela und cura. Tutor und Curator haben Beide 
die Soige sowohl für die Person wie für das Vermögen des 
Mündels. Aber die Stellung, welehe sie zu dem Vermögen des 
MQndels einnefamen, ist eine grondsätzlich verschiedene. 

Das Wesen der tutela ist die auctoritatis interpo- 
sitio. d. h. die präsente Beihülfe zum AbschluSvS von Rechts- 
geschäften. Durch seinen uiiiuittelbar bei Abschluss des Geschäfts 
ertheilten Consens macht der tutor den Mündel föhip:, das Ge- 
schäft selber abziischliesseu. Die Tutel ist grundsätzlich das 
Mittel, um den unvollkommen Handluntrsflihifren von seiner Un- 
fiUiigkeit zu heilen. Mit der auctoritatis interpositio kann sich 
das Recht der Vermdg^verwaltung (gdeäo), d. h. das Recht» 
anstatt des Mündels die Vermögensyerwaltungsigeschäfite abzu- 
schliessen, verbinden, aber notiiwendig ist dem tutor die Ver- 
mögensverwaltungsbefiigniss nicht 

Die tutela hat zwei Anwenduugsfälle : die tutela iiiip li- 
berum (mit dem Recht der gestio) und die tutela mulierum 
(ohne dm Recht der .«xestioj. 

Das Wesen der cura ist dagegen die Beiugniss zur Ver- 
mögensverwaltung (gestio), d. h. das Recht des Ooratois, 
anstatt des Mündels über das Vermögen desselben zu dispomien. 
Der Gurator ist bestimmt, den VerwaltirngsuniMiigen von der Ver- 
waltung seines Vennögens auszuschliessen. Es kann keinen 
curator ohne gestio geben. Dagegen fetdt dem curator die au^ 
toritatis interpositio. Er kann dem Handlungsunfähigen nicht 
helfen, dennoch selbst zu liandeln. 

Die römische cnra hat drei Anwendungsfalle: die cura mi- 
nor um (über einen vollkommen Handlungsfähigen), die cura 
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prodigi (über einen unvollkommen HandlungsMhigen) , die 
eurafnriosi (aber einen vollkommen Handlungsonftfaigen). 

Ans den entwickelten Gninds&tsen eigiebt eich von selbst die 
Fom, welche die rdmische Vormundschaft in den einzelnen An- 
wendungsf^oi annimmt 

I. Die Altersvormundschaft hat die beiden Stufen 
der tutela inipuberuni uud der cura minorum. 

1) Tutela iiiipuberum. Der tutor liaiuieit anstatt des 
Mündels (in Ausübung seines llechtf^s der ijcstio), oder der Mündel 
handelt, sobald er die infantia überschritten hat, unter BeihCÜfe 
des tutor (auctoritatis interi)Ositio), sofern es sich um Veräusserungs- 
oder VerpfliehtungsgeBdiafte handelt; Erwerbsgeschäfte scfaliesst 
der impubes infantia migor ohne Mitwirkung des tutor gültig 
aOein ab (oben S. 99). 

2) Cura minorum. Die lex Plaetoria (186 v. Chr.) ge- 
stattete, da.ss der vaterlose pubes minor XXV aiiiiis aus beson- 
deren Gründen von der Obrigkeit (dem Prätor) einen curator sich 
erbitte. Diese Krbittuug ward dann die Regel, auch wenn keine 
beßondem Gründe vorlagen. Der minor pubes ist und bleibt voll- 
kommen handlungsfähig, auch wenn er einen curator hat, wird 
aber durch die Bestellung dispositionsunfiübjg: das Becht der Ver- 
mögensverwaltung geht von ihm auf den curator Uber. Seine £r- 
werbsgeschfllte sind nach wie vor schlechtweg gültig, aber für 
Beane Verftusserungs- und Verpflichtungsgeschäfte bedarf es der 
Genehmigung^ des curator (welche vor, bei oder nach dem Rechts- 
f-'eschaft eilheilt werden kann), um dasselbe für sein Vermögen 
wvrksan» zu machen. Vgl. S. lUO. 

pr. I. de auct. tut. (1,21): Anrtoritab autem tutoris iu qui- 
basdam CAUsis necessaria ptipillis est, in (juibasdam non est necessaria: 
nt eccc, si (juid dari sibi stipuletur, uon est necessaria tutoris auc- 
tuntas; (luod si aliis pupüli promittant , necessaria est. Namque 
placuit, nielioreiu quidcm suam condiiionem licere eis facere etiam 
sine tutoris auctoritatc, deteriorem vero non aliter quam tutore auctore. 

pr. I. de curat. (1, 23): Masculi quideni puberes et feminae 
viri potentes usque ad vicesimum quintum annam completuni cura- 
tores accii)iunt: qaia licet puberes sint, adhuc tarnen higus aetatis 
sunt, ut negotia sua tueri non p(>sv;int. 

§ 2 eod. : Item inviti adulcscentes curatorCb non accipiunt, 
praeterquam in litem: curator enim et ad certam causam dari poteat. 

SftbB, lutitatioiim. 20 
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IT. Die t u t e 1 II III II 1 i < I u m. { 'nii ]\nv> Goschlechtes willen 
Bteht auch die erwachsene 1 rau, falls sie weder in patria potestate 
noch in manu mariti sich befindet, noch nach klassischem Recht 
unter Vormundsehait (Gesehlechtsvonnimdschaft) eines tutor, deesen 
auetoritatis interpositio der Frau für den gültigen AbscUuss aller 
Veipflichtungsgeflclififke xmd aller negotia juris dvilis (z. B. Man- 
cipation , in jure cessio , Testament) unentbehrlich ist Die Fran 
selber verwaltet ihr Veriuöjjen — der tutor iimlieris hat keine 
gestio — , aber zu ihrer \ erm5^3rensver^^altüllir berlai-f die Frau 
in den ,£renannt(Mi Fällen M dn- in v^i'^^^'^t'ii^i eitheiiteu Geuehnii- 
guu^i ilires tutor. Die hierin liegende Besehränkimg war jedoch 
schon in der klassischen Zeit eine blosse Fonn. Der tutor, welcher 
8^e auctoritas verweigerte, konnte von der £rau zur ErtheUung 
derselben gezwungen werden; die l^tama tutela agnatorum aber, 
von welcher das ganze Institut aufigegangen war und welche eine 
wirkliche Gewalt über die Frau bedeutete, weil hier der Fm 
keine Erzwingung der auctoritas zustand, war bereits dmch eine 
lex Claudia aufgehoben. 

Tn der iiacbklassische^ Zeit ist das ganze Institut der tutela 
muiieruni vei*schwuuden. 

ülp. fragm. tit. 11 § 1: Tutores constituuntur tarn masculis, 
quam feminis; sed masculis quidem impuberibus dumtaxat propter 
aetatis intirmitatem , feminis autem tarn impuberibus, quam puberi- 
bus, et propter sexus infirmitatem, et propter foreoBiam remm ign«- 
lantiam. 

Eod. § 25 : Pupillorum pupillarumqua tutores et negotia geroot, 
et auctoritatem interponimt, molienun antem tutores aactoritatm 
dumtaxat interponunt. 

Eod. § 27: Tutoris auctoritas necessaiia est mulieribus quidem 
in hifl rebus: 8i l^e, aut legitime judido agant, si sc obligent, si 
civile negotium gerant, si Ubertae suae permittant, in coutubernio 
alieni servi morari, si rem mancipii alieuent; pupiUis autem hoo 
amplius etiam in remm nec mancipii alienatione tatoiis auctoritate 
opus est. 

Qtdii, Inst. II, § 190: mulieres, quae perfeetae aetatis sont, 
ipsae sibi negotia tractant, et in quibusdam caiisis dicis gratia tator 

1) Nach altem Civilrecht, welches nur negotia juris civilis kennt, war 
».ho die brau, tur alle KechtsgescUäfte von dem alleinigen AbscMuss de^ 
selben ausgeschlossen. 
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. interponit auctoriUtem suam ; saepe etiam invitus auctor üeh a prae- 
tore cogitur. 

in. Die cura furiosi ermächtigt imd verptiichtet den 
curator, das Vermögen des Wahnsinnigeii anstatt desselben zu 
verwalten. 

lY. Die cura prodigi unterscheidet sich dadurch von der 
cura fiirioBi, dass hier der prodigus selber zu eignen Erwerbsge- 
adiftflen föbig ist. Von Veräusserongs- und VerptiichtuD^sgeseliftften 

ist er durch Bestollun^r der cura ausgeschlossen; sie müssen vom 
curator im Namen des jU'odigus abgeschlossen werden. 

V. Hilter besonderen Umstanden kann auch ein curator 
mit beschrankter Vollmacht bestellt werden, so z. B. für 
den Altersschwachen oder Gebrechlichen (sog. cura debilium per- 
sonanim) oder zur Aushülfe neben einem tutor. 

§ 3 I. de curat (1, 23): Furiosi quoque et prodigi, licet ma- 
jores yiginti quinque aunis sint, tarnen in curatione sunt adgnatorom 
ex lege duodecim tabulanim. Sed solent Komae ]>raefeetus nrbis, 
vel praetor, et in provinciis praesides ex inqnisitione eis dare 
cnratores. 

§ 4 eod. : Sed et mente captis et snrdis et mutis, et qai morbo 
perpetao laborant, qtiia rebus sois BUperesse non possont, cnratores 
dandi sunt. § 5. Interdnm antem et pnpilli curatores acclpiimt, 
nt puta si legitimiiB tntor non sit idoneas, qaia habenti tntoretn 
tutor dari non potest. Item, si testamento datus tntor» vel a prae- 
tore, Tel a praeside, idoneus non sit ad administrationem, nee tarnen 
firandidenter negotia administrat, solet ei curator adjnngi. Item in 
locnm tntonuD, qni — ad tempns a tntela excnsantur, solent cnra* 
tores dari. 

§ 91. 

Delation und Acquisition der Yormundsehaft. 

Der Delationsgrund benennt den Vormund für den con- 
creten Fanzelfall; der Acquisitionsgrund macht zum Vormund. 

I. Die Delationsgrttnde. a) Für die tutela giebt es 
drei Delationsgründe: das Gesetz (tutela legitima), das Testament 
(tatela testamentaria) und die obri^eitliche Ernennung (tutela 
dativa). 

Die tutela lei^itima j^^ebühit dem nächsten zur Vonmmd- 
schaft fähigen Erben des Mündels, also nach Civilrecht dem 

ao* 
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nächsten Agnaten (eventuell, wenn kein Agnat da ist, dem 
uachsten Geutilen). Mit der Reform des Erbrechts hat dann das 
spätere Kaiserrecht audi die gesetzliche Berufung zur Vormund- 
adiait relormiren mOsBeii. Nach justinianischem Recht wild knfk 
Gesetzes der nächste, zur Vomimdschaft fiduge Gognat des 
Mündels berufen. 

Aber in der patria potestas (und ebenso in der manus mariti) 
ißt das Recht enthalten, die tutela legitima durch testamen- 
tarische Ernennung eines Vormundes auszuschliessen (tut. testa- 
mentaria). Dem Testament des Vaters wird das im Testament 
bestätigte Codioill (vgl. unten ^ 102) gleichgeaclitet. Hat der 
Vater aber in einem nicht bestätigten Codicill, oder hat er einem 
emancipatus, oder hat ein Dritter (z. B. die Mutter) dem Mfindd 
einen Vormund im Testament ernannt , so bedarf es immer der 
1 obri^eitlichen Bestätigung (confirmatio), welche jedoch der Tflter- 
lichen Ernennung (in den genannten zwei Fallen) gegenüber sme 
inqiusitione, also ohne Weiteres (die confirmatio ist hier eine blosse 
Form), in den übrigen Fallen jedoch erst ex irnjuisitione , nach 
freiem Ki-messen ertheilt wird. 

Ist weder ein tutor legitimus noch ein tutor tßstamentarius 
vorhanden, so hat die Obrigkeit das Recht, einen tutor zu er- 
nennen (tutela dativa). Dies Recht empfing der praetor urbanns 
(unter der Verpflichtung, die Vollistribunen, wenigstens die Mdir- 
heit derselben, als consilium zuzuziehen) för die Stadt Rom durch 
die lex Atilia (tutor Atilianus). Für die Provinzen ward es so- 
dann durch die lex Julia et Titia dem praeses provinciae gegeben. 
Später gab es in Rom besondere praetores tutelares, und wurden 
auch noch andere Magistrate (^Gunsulu, Municiinilmagistrate) mit 
dem Recht der tutnns datio gesetzlich ausgerüstet. Zur postu- 
latio tutoris, d. h. zur Erbittung eines tutor dativus, sind in 
solchem Fall die nächsten Intestaterben des Mündels, insbesondere 
Mutter und Grossmutter, verpflichtet; eventuell gehen sie, Mß 
der Mflndel noch in der Unmündigkeit verstirbt, ihres Intestateib* j 
rechts veriustig. 

Ulp. fragni. tit. 11 § 14: Testamento nominatim tutores dati 
confirmantur lege diiodecim tabulurum Iiis verbis : vxi leoassit svpkb 
pEcvNiA TVTELAvjB 8VAIS KEi , ITA IVB üBTo : qul tutores dativi ap- 
pellautur. 
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g 8 I. de tut. (1, 18): Pemlwoiii est itaqae parentibas, Übe* 
IIS impnberilNis, qiioe in poteitate habent^, teetamento tutores dare. 
£t boc in filio filiaqne omnimodo piooedit, nepoübns tarnen nepti- 
bvsqne ita demnm parentes poesmit testamento tatores dare, si pwt 
mortem eonun in patris sm potestatem non snnt recasnrL 

pr. I. de leg* adgn. tut (1, 15): Qaibns aatem testamento tator 
datos non sit, bis ex lege daodedm tabnlamm adgnati sunt tatores, 
qni vocantnr legltimi. 

pr. L de AtiHano tntore (1,20): Si cui nallas omnino tutor 
fnerat, d dabator in nrbe qnidem Roma a praetore urbauo et 
msyore parte tribnnorom plebis tator ex lege Attila, in provinciis 
vero a praesidibns provinciaram ex lege Julia et Titia. § 1. Sed, et 
si testamento tutor sub conditione, ant die certo datus fuerat. (juani- 
diu conditio, aut dies pendebat, ex iisdem legibus tutor dari po- 
terat. Item , si pure datus fuerit , quamdiu nemo ex testamento 
heres existat, tamdiu ex isdem legibus tutor petendus trat, qui desi- 
nebat tutor esse, si conditio existeret, aut dies veniret, aut heres 
«fxisteret. § 3. Sed ex his legibus pupillis tutores desierunt dari, post- 
eaquain primo consules pupillis utriusijue sexus tutores ex inqui- 
sitione dare coeperunt, deiudc praetores ex constitutionibus. Nam 
supiu srriptis legibus neque de cautione a tutoribus exigenda, rem 
salvani pupillis fore, neque de compellendis tutoribus ad tutelae 
administrationem quidquaiu cavetur. 

b) die Berufung zur cura erfolgt gmndsätzüch durdi obrig- 
MtKclie Ernennung. Auch die cura legitlma dernftebsten Ag- 
naten (ev. Gentilen) über den fuiiosuB und Ober den prodigns, 
welcher das ab intestato ererbte Vermögen verschleuderte, 

mubisLe durch })rätürisches Beeret gegeben werden. 

TDpian. fragm. tit. 12 § 1: Curatores aut legitimi sunt, id est 
qui ex kixe duodecim tabularum dantur. aut honorarii. id est qui 
a praetore constituuntur. § 2. Lex duodecim tabularum furiosum, 
iteniquc prodigum, cui bonis interdictum est. in cui*atione iubet esse 
agTuitorum. § 3. A praetore consiituitur cuiator, quem ipse praetor 
voluerit, Hbertiuis ])rodigis, itemque ingenuis, qui ex testamento pa- 
rentis heredes facti niale dissipant bona: his enim ex lege curator 
dari non poterat , cum ingenuns quidem non ab intestato, sed ex 
testamento heres factus sit patri, libertinus autem nullo modo patri 
heres tieri possit, qui nee patrem habuisse videtur, cura servilis 
cognatio nulla sit. § 4. Praeterea dat curatorem ei etiam, qni 
naper pabes factus idonee negotia sila tuen non poteet. 
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n. Die Fähigkeit zur Vonauiidsdialb ist Yoiaussetzong 
für die Delation der Yonniindseliaft Dem TJnmugen wird die 
Yormimdschait nicht deferirt, auch wenn er z. B. im Testament 

des Vatei*s zum tutor eniannt wäre. Unfähig zur Vormundschaft 
sind nach römischem Recht Nichtbürger, Frauen (ausffpnoiiiinen 
Mutter und Grossurntter, welche für die Dauer ihres "VYiLtwen- 
Standes die Tutel über ihre uninimdigen Kinder erbitten 
dürfen), — und wer selbst der Vormundschaft bedarf. 

L. 18 D. de tut. (26, 1) (Nebatiüs): Feminae tutores dari non 
posfiunt, quia id munus masculomm est, uisi a pnncipe filiomm täte- 
lam specialiter postulent. 

§ 13 I. de exc. tut. (1, 25): Minores autem XX Y aimis olim 
quidem excnsabantnr; a nostra autem constitutione prohibentur ad 
tutelam vel curam aspirare — cum erat iudvile, eos, qai alieiio 
aoxilio in rebus suis admimstrandis egere noscontur et snb alüs re- 
guntur, aliorum tuteUuu vel cuam subire. 

m. Die Acquisition der Vormundschaft erfolgt grundsätz- 
lich ipso jure, d. h. der Delationsgrund ist zugleich Ac^uisitions- 
gnmd. Der reclitsgttltig berufene Vonnund ist ohne Weiteres 
Vorimuid. Fr ist niclit berechtigt, die Voniiiiiid^i'haft abzulehnen. 
Die Uebeniahme der Vormundschaft ist ein munus publicmn. 
Nur aus bestimmten, vom Gesetz festgestellten „Excusationsgründen" 
kann die deferirte und grundsätzlich damit auch acquirirte Voi^ 
mundschalt abgelehnt werden, wemi der Excusationsgnmd recht* 
zeitig hei der Ohri^eit geltend gemacht wird. 

Allein dem tntor testamentarius steht es frei, der Vormund- 
schaft willkürlich sich zu entschlagen (abdicare), und der vom 
Prätor zum curator Ernannt« kann durch Benennung eines näher 
Verpflichteten (poüoris nominaüo) der Voimundschaft sich eiit> 
ziehen. 

L. 5 § 10 D. de adm. tut. (26, 7) (ülpian.): Ex quo innotnit 
tutori, se tutorem esse, scire debet, pericalum tutelae ad eom per- 
tinere. 

Ii. 1 § 1 eod. (Uiipusr.) : Id enim a divo Marco oonstitatam 
est, ut qui seit, se tutorem datum, nec excusationan, si quam habet, 
allegat intra tempora praestituta, suo periculo cesset. 

pr. I. de exc. tut. (1, 25): Excasantur autem tutoree Td cm- 
tores variis ex cansis. Plerumque autem propter liberos, sive in 
potestate sint sive emandpati. Si enim tres liberos quis supentites 
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Roniae habeat, vel in Italia quattuor, vel in proviDCüß qttiui^ue, a 
tatela vel cura potest excnsari. 

1 8 eod. : (^ui excusarc se volunt , non appellant , sed iiitra 
dies quiuquaginta continuos . ex quo cx)gnoverunt , excusare se de- 
beut, — si intra centesiniuin hipidem sunt ab eo loco. ubi tutores 
dati sunt. Si vcro ultra rentesimum liabitant , dinumeratione farta 
viginti milliu!u diurnoniui et amplins trigrinta dieruni. i^md tarnen, 
ut Scaevola dicebat, sie debet compataii, ne minus sint quam qain- 
quagiiiut dies. 

Fragni. Vat. 157: Tunc deuium excusandus est, qui prius 
datns fuerat, si is, quem nominaverit, et ))otior necessitudine et ido- 
neus re tideqoe nec absens deprebendatur. 

§ 92. 

Die Wirkuug der Tormundscliaft. 

Die Vormundschait bevollmächtigt den Vormund einer- 
seits, und sie verpflichtet den Vonnimd andererseits. 

I. Sie bevollmächtigt den Vunmiud iiiu^li .Massgabe 
seiner gestio (seines Keelits zur Vennögensverwaltuii^'). Also; der 
tutor kann ohne Volliiuicht sein, der curatm nicht. Die Voll- 
maeht des mit dem Recht der gestio ausgeriist(;ten Vormundes ist 
im Zweifel die Befiigniss, alle Rechtsgeschäfte im Namen des 
Mündels und mit Wirkung £Ur den Mündel abzuschliessen. Nur 
Schenkungsgeschäfite sind ausgenommen, und nach einer oratio 
divi Severi (195 n. Chr.) auch die Veräusserung von praedia 
rustica und suburbana des Mündels. Dies Verftusserungsverhot ist 
dann auf alle erheblicheren Veräussenmgen , welche nicht zUf 
laufenden Verwaltung gehören, ei'streckt worden. Zur gültigen 
Veräusserung gehoit in solchem Fall einobervormundschaft- 
licbes Veräusserungsdecret. 

Es können mehrere Vonnünder für denselben Mündel be- 
stellt sein, z. B. durch Testament, oder in Folge gleich naher Ver- 
ivwidtschaft Dann hat jeder einzelne Vormund im Zweifel volle 
Vollmacht. Es kann aber eine Theilung der Vollmacht be- 
stimmt sein, nach Geschäftszweigen, oder nach örtlichen Bück- 
sichten u. s. f. Es kann auch Einem allein die Vollmacht 
(natürlich dann die ganze Vollmacht) gegeben sein. Dieser Eine 
beisst dann tutor gerens. Die Vormünder olme Vollmacht heisseu 
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tutoi eb hoiiorahi. Der Mangel der \ ulinnu ht (gestio) nimmt aber 
niclit das Recht der auctontatis interpositio. Der tutor honora- 
rius kann zwar nicht anstatt des Mündels handeln, aber er kann \ 
dem Mündel durch seine aiictoiitas helfen, selbst zu handeln. Die ' 
auctoritatis interposiüo hat als soldie die Vollmacht weder zur Vo^ { 
aussetzung, noch zum Inhalt^). 

L. 1 pr. D. de reb. eor. (27, 9) (Ulpian.): Imperatoris Sereii 
oratione prohitöti sunt tatores et cnratores, praedia rostiGa vel aalK 
nrbana distrahere. 

L. 22 § 6 C. de adm. tut. (5, 37) (Constahtin.) : Jam eigo 
venditio tutoris nnlla sit sine interpositioDe decreti; exceptis Üs 
dumtaxat vestibas, quae detritae um, aut corraptae servando semri 
neu poterint. § 7. Anlmalia quoque supervacua minonuii, quin 
veneant, non yetamus. 

L. 5 pr. 0. de aoct. praest. (5, 59) (Justd^ak.) : Yetereni dnlri* 
tationem amputantes, per quam testameutarii quidem vel per mqnid- 
tkmem dati tutoris et unina anctoritaa sulfidebat, licet phires fnöint, 
nm tarnen diveraia regiooiboa diatmati, legitiud antem Yd smiplicitff 
dati omnes consentire compelleba&tar , sandmas, si plures tatoies 
fäerint ordinati, sive in teatamento paterno sive ex lege vocati^ Bire 
a iudice vel ex inquisltione vel simpliclter dati, et unius totoriB 
auctoritatem omnibus tutoribus sufticere, abi non divisa est admi« 
nistratio vel pro regionibus vel pro substantiae partibus. — § 1. Sed 
haec omnia ita accipienda sunt, si iion res, quae agitur, solutionm 
faciat ipsius tutclae, utputa si pui»illu> in adrogationem se dare 
desiderat. — § 2. Tone etenim — necosse ( st, omnes suam auctori- 
tatem praestare. — § 3. (^uae oniiiia biuüli modo et in curatoribiö 
observari oportet, 

II. T>ie T'ebennünne der Vormundschaft verpflichtet den 
Vommnd zur sorgfältigen Geschäftsfüh riuiix. Alles was 
im Interesse des Mündels ordentlicher Weise zu geschehen hat, 



1) Daher ist denn auch der tutor gerens mit blosser TheilTalliiiadit 
dennodi immer tutor honoiarias (mit dem Recht der auctoritatis inteipositio) 
für jede Handlung des Mfindeb. Aber die auctoritatis interpositio vermag ali 
solche nur die Formrichtigkeit der Bechtsbandlaag herbeizuführen. I>i^ 
Entscheidung ob das Veräusserungs- oder Vei-ijflichtungsgeschiift vorzimehmen 
ist, gehört zur gestio. — Daher genügt die auctoritatis interpositio eines tiitor 
liononin'ns nicht, um die materielle Gültigkeit einer solchen Disposition 
herheizutührcn, vgl. Puchta, Vorlesungen § 3ö2. — Ueber den Uüterechied 
von auctoritas und gestio s. A. Pernice, Labeo, Bd. 1 (1873) S. 184 
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um sein Vermögen nicht blos zu erhalten, sondern auch zu ver- 
m eil reu, z. B. dureh geeigneten Ankauf von Gnmdstikeken oder 
yerxisfilldie Anlegung von Mündelgeldern, oder Fortseteung des 
dem MOndel gehörigen Geweibebetriebes, alle Handlungen dieser 
Art liegen dem Vormund ob, damit fftr deii Mfindel ebenso gut 
gesorgt sei, wie wenn ikr Mündel selbst im Stande wäre, seinem 
Vermögen voiziistehen. Doch haftet der Vonn\iii(l nur für dili- 
gentia qu;nn suis rebus (vgl. oben S. 228). Weil er nicht 
aus fieien Stücken, sondern in Folge Rechtsptiicht zur \'ormund- 
schaft kommt, genügt es, wenn er auf die Angelegenheiten des 
Mündels die gl ei ehe Sorgfolt wendet, wie auf seine eigenen. 
Hat der Vormund aber diese DiUgenz versäumt, so schäldet er 
dem Mündel Sehadensersatz. Ebenso natOilich, wenn er ohne 
obrigkeitliches Deeret, also unter Ueberscbreitung seiner Voll- 
macht, wichtigere Veräusserui^liandlungen vomahm, oder die 
Mündelgelder untersclilug oder in eigenen Nutzen verwandte, 
u. s. f. Um diese Schadensersatzptiicht sicher zu stellen, ist (h?r 
Vormund (von Ausnahmsiallen abgesehen*) ver|)flichtet , bei An- 
tritt der Vormundschaft die Vormundschaftscaution (rem 
pupilli salvam fore) durch Btlrgen oder Pfandbestellung zu leisten. 
J[a, dem Mündel steht kraft späteren Kaiserrechts ein gesetz- 
liches Pfandrecht an dem ganzen Vermögen seines Vormun- 
des Ztt. 

Femer haftet der Vormund nach Beendigung der Vor- 

inimdschalt lur K e c h e n s c h a f t s 1 e g u n g uiitl für 11 e r a u s g a h e 
des Mtlndelverniögens an den Mündel. 

Diese Pflieliten des Vormundes geltend zu nnichen, dient dem 
Mündel die actio tutelae directa gegen den Vormund, — 
nach römischem Recht eine infamirende Klage (vgl. oben S. 88). 
Sind mehrere Vonnünder bestellt, so haftet jeder Vormund auf 
das Ganze (ein Fall der solidarischen Obligation, oben S. 206), 
aber bei getheilter VoUmaeht, oder wo nur Einer überhaupt be- 
ToUmäditigt war, zunächst der Bevollmächtigte und an erster 
Stelle Verantwortliche. Die Uebrigen nur subsidiär. Ausserdem 
können, gleichfalls subsidiär, Diejenigen in Anspiiich genommen^ 



2) Von der Pflicht zur Bestellung der Vomuindschaftecautiou befreit ist 
der vom Vater und der von euiem höheren Magistrat ernannte Vormund. 
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werden, welche den Vonnimd vorschlugen (postolatores, nomina- 
tores), oder seine Taugüchkeit vor der Obrigkeit bezeugten (affir- 
matores), sowie endlich die Obrigkeit selbst (aber nach rOmisicfaeiii 
Becht nur magistratus minores, z. 6. Mnnicipalmagistrate), welche 
bei Bestellung oder Beaufeichtigung des Vormundes nachlässig ge- 
wesen ist. 

Wegen ITntcrsclihigung von Mündt l-iit wird getreu den 
mund die actio rationibus d i strahendis auf das Uop]>elte 
gegeben (Schadensei-satz und Strafe). 

Der Vormund hat semerseits gegen den Mündel ein Recht» 
seine Auslagen ersetzt zu verlangen, welches er mit actio tu* 
telae contraria geltend macht 

Im Fall der cura sind die Klagen aus der n^tiorum gestio 
zuständig (oben S. 232). 

Protut or ist, wer in der R^lle eines Vonnunds gehandelt 
hat (mochte er sich für den Voriiiuiid lialten oder nicht), ohne es 
zu sein, oder, falls er wirklich Vonmiiid war, ohne es zu wissen. 
Hier wird actio pro tu telae tlirecta und contraria gegeben. 

L. 1 pr. i). de tut. (27. 3) (L'T.riAN.): In omnibus. quae fecit 
tutor , cum facere non deberet . item in Iiis , quae nou fecit , ratio- 
nem reddet huc (tutelae) judicio, praestando dolum, culpam, et 
tarn in suis rebus diligentiam. 

§ 2 I. de oblig. quasi ex contr. (3, 27) : Tutores quoque, qui 
tutelae judicio tenentur, non proprie ex contractu obligati intelli- 
guntur. Nulluni enim negotium inter tutorem et pupillum contrahitur. 
Sed. quia sane non ex maletido tenentur, quasi ex contractu teneri 
videntur. Et hoc aatem casu mutuae sunt actiones. Non taatum 
enim pupillus cum tutore habet tutelae actionem, sed et ex con- 
trario tutor cnm pupillo habet contxariam tutelae, si vel impendeiit 
aliquid in rem pupilli, vel pro eo fherit obligatns, aut rem soam 
crediton ejus obligaverit. 

pr. I. de satisd. tat (1, 24); Ne tarnen pupillonnn papil]arom?e 
eteorum, qui quaeve in curatione sunt, negotia atntoribus curatori- 
husve consumantar, vel demmuantnr, curat praetor, nt et tatores et 
curatores eo nomine satisdent Sed hoc non est perpetuum. Nam 
tutores testamento dati satisdare non coguntur, quia fides eornm et 
' diligentia ab ipso testatore probata est; item ex inquisitione tutores 
vel curatores dati satisdatione.non oneraator, quia idonei electi sant. 

L. 2 pr. D. de tut (27, 3) (Paülüb): Actione de rationibos 
distrahendis nemo tenetur, nisi qui in tutela gerenda rem ex bonis 
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pnpilli abstulerit. — § 2. Haec actio, licet in dvplam sit, ia 
simplo rei persecationeiii continet, non tota dnpli poena est. 

L. 4 § 8 eod. (Paülvb) : Com fariosi caratore non tntelae, sed 
negotiorum geatorom actio est, qnae competit etiam dun negoüa gerit. 

§ 2 I. de satisd. tat (1, 24): Sdendnm antem est, neu solam 
tatores vel caratores pupUBs et adaltis oeterisqne peraoms ex ad* 
mimstratione teneri, sed etiam in eos, qni satisdationes acci- 
pinnt, snbsidiariam actionem esse, qnae ultimum eis praesidium 
possit afferre. Sabsidiaria antem actio datur in eos, qni yel omnino 
a tntoribns Tel cnratoribns satisdari non cnraTerint, aut non idonee 
passi essent caveri. 

L. 1 S 1 ^* i""^* (27, 8) (üwuK,): Neqne prae- 

tor neqne quis alins, coi tntoris dandi ins est, hac actione 
tenebitnr. 

§ 93. 

IHe Infhebnng der yormniidsehaft. 

Die Vonnundschaft endigt (von Tod und magna capitis demi- 
nutio abgesehen) ipso jure mit der Aufhebung des Grundes, welcher 
sie erzeugte, z. B. durch Gros^ührigkeit des Mündels, durch Ge- 
nesung des Geisteskranken« 

Ausserdem giebt es eine Absetzung des Vormundes durch 
die Obervormundschaft, und zwar eine einfache Absetzung des 
zur Verwaltung der VoniiuiuLschaft Ungeeigneten (sog. excusatio 
necessariaj, und eine schimpfliche (nach römischem llecht im 
Fall des dolus iiifan iK iidf ) Absetzung des treulosen Vormundes 
(sog. remotio suspecti tutoris). Berechtigt zur accusatio suspecti 
ist Jedermann, verpflichtet ist der Mitvormnnfl. 

pr. I. qaib. med. tutcla finitur (1, 22): Pupilli pupillaeqae. cum 
puberes esse coeperint, tutela liberantur. — § 1. Item finitur tutela, 
si adrogati sint adhuc impuberes, vel deportati. Item, si in servi- 
tntem pupillas redigatur, vel ab hostibus fuerit captus. 

§ 8 eod.: Simüi modo iinitur tutela morte, vel ttttorum, vel 
pupUlorum. § 4. Sed et capitis deminnticme tutoris, per quam libertas, 
vel dvitas i||us amittitur, omnis tutcla perit. Minima autem capitis 
denunntione tutoris, velati si se in adoptionem dederit, legitima tan- 
tom tatela perit, ceterae non pereunt. Sed piqiilli et pupillae capitis 
deminutio, licet minima sit, omnes tutelas tolUt. § 5. Praeterea, qoi ad 
eertum tempns testamento dantnr tatores, finito eo, deponnnt tntelam. 
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§ 6 eod.: Desinunt autem esse tutores, qui vei removentur a 
tntela ob id , quod sospecti visi sunt , vel ex joBta cansa sese ex- 
CQsant et onas administrandae tutelae deponant. 

pr. I, de snsp. tut. (1, 26): Sciendum est, saspecti crimen e 
lege daodecim tabularum descender«. § 1. Datum est autem jus remo- 
vendi suspectos tutores Komne praetori, ei in proviacüs praesidibns 
eamm et legato proconsulis. § 2. Ostendimus, qoi possont de siupeeto 
oogDOScere. Nunc videamus, qui suspecti iieri possunt Et quidem 
omnes tutores poesunt, sive testamentarii sint, sive non, sed alterias 
generis tutores. Qnare et si legitimus sit tutor, accnsari potent. 
<)md si patronus? adhae idem erit dicendmn: dnnunodo memineri- 
iniis, famae patroni paroendmn, licet, at suspectus, rembtos fiierit. 

§ 3 eod.: Consecjaens est, ut videamus, qni possnnt sospeetos 
postnlare. Et sciendum est, quasi publicam esse banc actionem, 
boe est, oninibns patere. Quinimmo et malleres admittuntor ex 
rescripto divorum Severi et Antonini, sed bae solae, quae pietstis 
necessitudine ductae ad boc procedunt, ut pata mater; nutrix qao- 
que et avia poesvnt, polest et soror. — § 4. Impuberes uon possimt 
tutores SUDS suspectos postulare. — § 5. Suspectus est autem, qni 
non ex fide tuteUuu gerit, licet solvendo est, ut et Juliaaus qooque 
scripsit — § 6. Suspectus autem remotus, si quidem ob dolun, 
famosus est, si ob culpam, non aeque. 

§ 94. 

^ Die Oberromnndseliafl. 

Die Oben'onn luidschaft ist die Staatsgewalt als Auf- 
Sichtsgewalt über dif^ VorimiiidschRft. Sie sorprt schon nach rinni- 
scbem Recht für die Installirung des Vonnundes, für die 
BesteUung der Vormundschaftscaution, für die Aufnahme eines Inven- 
tars. Unter Umstftnden liegt ihr auch die Berufung des Vor- 
mundes ob (oben S. SOS). Sie hat zu inehtigei|pn Varäusserongs^ 
handhingen ihre Zustimmung zu ertfaeilen (S. 311) und unter 
Umstftnden die Absetzung des Vormundes zu vollziehen. Das 
gemeine deutsehe Pandektenrecht hat die Befiignisse der Ober- 
Vormundschaft noch bedeutend erweitert, und die Obcrvonnuiid- 
schaftsbehörde zum Range eiuer Art oberlcitender Instanz für 
die gesammte Vonuundschaftsfühnuig erhoben. 

L. ult. § 2 C. arbitr. tut. (5, 51) (Jüstinian.) : lllo procul 
dubio observando, at non audeat tutor, vel curator, res papilläre 
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vel adulti aliter attingore, vel ullam sibi communionem ad eas vin- 
dicare, nisi prius inventario publice facto, secundum morem solitum, 
res eis tradantur; nisi testatores, qui substantiam transmittunt, spe- 
cialiter inventaiiuin couscribi vetuerint. § 3. Scituris tntoribus et cura- 
toribus, quod, si inventarium facere neglexerint, et quasi suspecti 
ab ofticio removeantur, et poenis legitimis, quae contra eos inter- 
minatae sunt, subjacebnnt, et postea perpetua macnla infiywigA notar 
buDtur, neque ab imperiali beaeficio absolatione biiuusraodi notae 
froitnri. 



Zweite*» Kapitel. 

Das Erbrecht. 

§ 95. 

G^rnnd und Begriff der Erbfolge. 

Das Wesen dos A'^eniiögenieelits uiid ebenso der verniögens- 
rechtlicticn Verbindliciikeit (Obligation) ist die Unsterblichkeit. 
Der Eigenthümer mag sterben, das Eigenthum wird ihn tlberleben. 
Der Schuldner kann durch Tod hinweggenommen werden, nicht 
aber seine Schuld. Dadurch unterscheiden sich die Frivatreehts- 
verhältmsse von den Rechten und Pflichten des <^entiidien und des 
Familienrechts, welche grundsätzlich mit der Person des Bereeh* 
tigten, bezw. Verpflichteten, untergehen. Auch einige Privatrechts- 
verhältnisse giebt es, welche kraft ihres Inhalts an eine be- 
stimmte Person geknü})ft sind, und deshalb mit derselben v( r- 
schwinden, z.B. der Niesshraudi. die Strafzahlimgsclnild aus dem ^ 
Delicte. Aber das gnmdsätzliche Wesen des Privatrechts und der 
Privatschuld ist, sein Subjeet überleben und auf ein neues Subject 
übergehen zu können. Das Vermögen wird nicht zerstört durch 
den Tod seines Ighabers. 

Weshalb? Weil die Familie noch da ist nach dem Tod 
des Einzelnen. In der Urzeit ist die Familie die einzige Eigen- 
thttmerin, — es giebt nur collectives Eigenthuiii. Aus dem Familien- 
eipieuthum ist dann auf der einen Seite das LU:saniiiiteigenthum der 
Gemeinde, auf der andern Seite das Privateigenthuni des Einzelnen 
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entsprangen. Das Familienerbrecht ist die Nachwirkung jenes ur- 
sprünglichen Familieneigenthums auf das rrivateigenthum. Mit 
dem Inhaber des Vermögens ist das eigentliche Subject des \er- 
mögens nicht gestorben: die Familie ist noch da. Sie überiebt 
den Verstorbenen, und dturch sie überlebt ihn sein Vermögen. 

Die Familie beerbt den Verstorbenen kraft BecktssatzeB, 
kraft gesetzlidier Nothwendigkdt, kraft ihres (dnstigen) MiteigeDr 
thmns an dem Vermögen. Aber die Idee des PrivateigenthiiiDS 
wird stärker werden als die überlieferte Idee des Familieneigen- 
thums, und (liiirh das Mittel des Testaments wird der Eigen- 
thüiiier sein voiliroies Vei-fü^rim.cfsrecht , d. h. s^iu Alleineigen- 
tluuii auch von Todes we*^en der Familie ^zegeuüber realisiren. 
Der Intestaterbfolge, welche die einzige Erbfolge alten Styls 
ist, tritt die testamentarische Erbfolge gegenüber. Aber 
die Erinnerungen einstagen Familieneigenthums werden nicht voll- 
ständig verschwinden. Das Anrecht gewisser nächster Ange- 
hörigen ist so stark, dass es das Aufkonmien des AUeineigenfhums 
ttberdaaert Es kommt hinzu, dass die Interessen dieses nächsten 
Familienkreises zugleicli in gewissem Sinne öifentliche Interessen 
sind: der Staat ist daran interessirt, dass den nächsten Ange- 
hörigen, welche auf den Kr])]asscr in Bezug auf ihre Existenz an- 
gewiesen sind, das Vermögen nicht ohne Grand entzogen werde. 
Deshalb wird mit der Entwickelung der testamentarischen Erb- 
folge gleichzeitig eine Erbfolge gegen das Testament (sog. Koth- 
erb folge) aufkommen, welche zunächst das Gebiet bezeichnet« 
wo das Familieneigenthum noch reagirt gegen das Alleineigen- 
thum (Notherbrecht alten Styls) , weldie sodann aber unter den 
Händen der Gesetzgebung das ganze Gebiet ergreift, wo die In- 
teressen der Familie zugleich Interessen des Staates sind. Der 
Testator wird genöthigt. werden, in gewissem Mass den Ansprüchen 
seiinr nächsten Angehörigen gerecht zu werden, und das Noth- 
erbrecht wird dem Zusammentreffen der Familieninteressen und 
der öffentlichen Interessen in gleicher Weise Ausdrack geben, wie 
das Intestaterbrecht den uralten Rechten der Familie, das testa- 
mentarische Fjrhrecht aber den Rechten des Individuums. 

Die Familie — in welche der testamentarische Erbe nach der 
ursprünglichen Anschauung, die noch jedes andere Erbrecht aasser 
dem Familienerbrecht perhorrescirt, gewissennassen duicli Rechts- 
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geschiift aufgenoiniiiPii wirrt ])e(ieutet die Kraft, welche das 
Vermögen im Fall des Todes vor dem Untergauge rettet, und da- 
mit Erbrecht und Erbfolge hervorbrin?:t. 

Die Form aber, welche die römische Jurisprudenz der Erb- 
folge gegeben hat, ist die der Uni v e rs al su ce e ssi o n. Das heissl : 
das Vennögen wird als Ganzes eihalten, mit seinen Rechten, mit 
seinen Schulden, und als Ganzes geht es auf den (oder die) Erben 
über. Durch diese I(Ie(^ der Universalsuccession bat das römische 
Erbrecht die ihm iniiewohiieiide i?eistige TTeberle^xenlieit über das 
deutsehe Erbrcniit ^?ewoiiiien. welche dauii ii:u*h <ler "Reception 
zum Sieg der römischen Erbrechtsbegriffe über die deutscheu ge- 
führt hat. Das deutsche Erbrecht ist über den naiven Standpunkt 
der Urzeit, welcher die einzelnen.Stücke des Nachlasses auf 
die Erben vertheilt (Standpunkt der Singulaisuccession) nicht 
hinausgekommen. Das römische Recht, kühner vorangehend, hat 
Ton der Singularsuccession, welche auch hier den Ausgangspunkt 
gebildet hat, den Fortschritt zur Universalsuccession gefunden. 
Hier wird das Vermögen nicht nach l eellen Theilen auf die Erben 
verzottelt. Das Vermögen bleibt vidmehr eine Einheit. Jedem 
Erben fHllt grundsätzlich das ganze Vermögen zu. AVenn 
mehrere Erben eintreten, und daher concursu partes fiunt, so theüt 
sich die Erbschaft unter sie nach i d etilen (aliquoten) Theilen. 
Kein Erbe kann eine Sache (ein einzelnes KachlasstQ«^) erben. 
Eine Erbfolge giebt es nur in das Vermögen, in die Ge- 
sammtheit von Rechten und Schulden, welche der Erblasser 
hinterlilsst* 

Die praktische Bedeutung der Universalsuccession liegt auf 
dem Gebiet der Sclüihit nnachfolge, und sicher war hier der Punkt, 
von welchem aus das rümisclie Recht zu der Idee der Univei-sal- 
iiuccession gelangte, um mittelst derselben die Welt des Erbrechts 
zu erobern. Theüt man den Nachlass nach einzelnen Stiieken, 
^> entsteht die schwerwiegende Frage: wo werden die Schulden 
bleiben? Die Erbfolge mit Singularsuccession gefährdet die 
Erbsdialtsglftubiger. Ganz anders, wenn die Gesamnitheit von 
Rechten und Pflichten als Einhdt auf die Erben übeigeht: der 
Erbe wird als Alleinerbe mit dem ganzen Vermögen die ganze 
Schuld; er wird als Theil erbe mit einem üliquoten Theil des Ver- 
mögens auch einen aliquoten Theil der Schuld überkommen 
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(wenn die Schuld nänilicli (heilbar ist; sonst werden alle £rben 
solidarisch, also jeder auf das Ganze hatten). 

Aber es bleibt noch eine Frage übrig. Haftet der Erbe nur 
mit der Erbschaft fttr die Schulden des Erblassers, oder haftet er 
auch mit seinem eignen VennOgen? FOr den Standpwikt eines 
Erbreebts mit Singularsucoession ist nothwendig die eiste Altert 
native gegeben. Die Idee der UniYerBalBaeeesBion schliesst oiidit 
nothwendig die zweite Alternative in sich, aber sie lässt sie als 
möglich erscheinen, und fiU- das römische Erbrecht ist es charak- 
teristisch, dass es seine Idee von der Universalsuccession gerade 
im Sinne der zweiten Alternative ausgebildet hat: der Erbe 
haftet nach römischem Becht für die Schulden de« Erblassers auch 
mit seinem eigenen Vermögen. Also: er haftet, wie wenn diese 
Schulden von ihm selber eontrahirt wären. Oder, noch deat> 
licher ansgedrfickt: er haftet gerade so, als ob er der Erb- 
lasser selbst wäre. 

Hiermit ist das Wesen der römischmi UniTersalsuecession ans- 
^Tsprochen. Die römische Erbfolge ist weder Nachfolge in einzelne 
Rechte oder Schulden (Singiilarsuccession), noch auch blosse Nach- 
folge in das Vermögen als Einheit (TJniversalsuccessiou im weiteien 
Sinne des Worts), sie ist vielmehr zunächst und an erster Stelle 
Nach folge in die Vermögensrecht! i che Persönlichkeit 
des Erblassers (Universalsuccession im Sinn des Erbrechts). Das 
heisst: der Erbe gilt für das Frivatrecht (für £igenthumsTerli&lt- 
nisse, SchuldenTerhfiltnisse u. s. f.) so als ob erder Erblasser 
wäre. Als Erbe ist er vielmehr der Erblasser, und darmn be- 
rechtigt j?leich dem Erblasser und verpflichtet gleich dem Firb- 
lasser. Er ist (als Erbe) ununterscheidbar von dem Erblasser« 
Folglich: der Erblasser ist für das Privatrecht nicht todt, er lebt 
vielmehr in der Person drs Erben. Das römische Privatrecht hat 
die privatrechtliche Persönlichkeit, den Eigenthümer, den Schuldner, 
unsterblich gemacht. Die Unsterblichkeit der Vermögens- 
rechte sowie der Sdiulden, deren materieller Grund, wie wir 
gesehen haben, in der Tragkraft der Familie liegt, endmnt in 
der durdisiditig klaren Ideengestaltung des rtausdiea Bechls 
formell als die blos logische Ccmsequenz der Unsterbficbkdt 
ihres Inhabers. 

Damit ist zugleich der volle GegensatÄ zwischen Universal- 
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suecessian (in dem Tollen Sinn des Worts, wie er vom römischen 
Erbrecht entwickelt worden ist) nnd Singularsaccession klar- 
gestellt Die Singolarsuccession, die Nachfolge in ein einzelnes 

Veimögensstück, bedeutet Wechsel des Subjects für das gleiche 
liechtsverhältniss , die Univeisiilsucression aber Erhaltung des 
Subjects: das Wesen der T^niversakuccession ist, keine Suc- 
cessiou (Reihenfolge der Suhjecte fttr das nämliche Rechtsver- 
hältniss), sondern Continuation zu sein: es bloilit für das näm- 
liche Kechtsverhältniss das nämliche Subject. In diesem Sinne 
ist die Universalsuccession Persönlichkeitsnaehfolge, die 
Singnlarsuccession blosse Bechtsnachfolge. Den praktischen Unter- 
schied aber spricht der Satz aus: die Singnlarsuccession Iftsst 
grundsätzlich nur Rechte, nicht Schulden, die IJniversalsuccession 
des Erbrechts aber auch die Schul di^n übergehen, und zwar 
mit der Wirkung, dass sie eiirno Schulden des Erben werden: 
der Contraheut (der Erblasser) steht jetzt in der Person des Erben 
vor den (} laubigem. 

l>as Interesse, durch welches das römische Erbrecht fortent- 
wickelt worden ist, war das Interesse der Erbschaftsgläu- 
biger. Aber das Interesse der Gläubiger war mit dem Interesse 
des Schuldners selbst identisch. In demselben Augenblick, in 
welchem der Schuldner (kraft des Erbgangs) unsterblich wird, ist 
er creditfahig geworden. Jetzt giebt es einen Credit, welcher der 
Person gegelien werden kann (Persuiuih i i iit i . dmii die Terson 
des Schuldners wird, auch wenn sie sterliii» sollte, nicht ver- 
schwinden: die Existenz seiner Pei'sönlichkeit ist ftlr das Privat- 
recht über die Zufälle dieses Lebens hinausgehoben w orden. 

In diesem Sinne ist das Wesen der Erbfolge die IJni- 
versalsuccession, d. h. die Nachfolge in die vennögensrecht* 
lidie Persönlichkeit des Verstorbenen. 

L. 62 D. de B. I. (50, 17) (Julian): Hereditas nihil aliud 

est qtiam snccessio in uniTersum jus, quod defanctns habuerit. 

Ebenso Gajus hl 1. 24 D, de V. S. (50, 16). 

L. 37 D. de adq, her. (29, 2) (Pohfoniüs): Heres m onme 

jus mortui, non tantum singulamm rerom dominium sncoedit, cum 

et ea, qoae in nominibas sint, ad heredem transeant. 

SolkiH, inititattoMn. 21 
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8 96. 

Belaüoii und Aeqnlsitioii des Erbrechts. 

Der Deliitionscrnnd benennt den Erben für den Einzel- 
fall; der Acquisitiuns<2:rund maclit /um Erben. 

I. Das römische liecht kennt drei Delationsgründe: 
den Kechtssatz, welcher zur Intestaterbfolge, das Testament, 
welches zur testamentarischen Erbfolge, den Bechtssatz 
in Widerspruch mit dem Testament, welcher zur Notb erb folge 
beruft (vgl. oben S. 318). Die testamentarisdie Erbfolge geht 
der Intestaterbfolge vor, die Notherbfolge der testamentariseben. 
Die Notherbfolge macht nicht innner das ganze Testament un- 
gültig: die Notherbfolge kann also unter Umständen mit der 
testamentarischen Erbfolge concinrii (^n , und der Erblasser dann 
zum Theil aus dem Testament, zum Theil kraft Rechtssatzes (gegen 
das Test<ament) beerbt werden. Dagegen schliessen die testa- 
mentarische und die Intestaterbfolge nach römischem Recht sich 
gegenseitig ans. Wer ein Testament macht, kann nicht fiir 
einen Theil seines Vermögens testiren, so dass er fOr einen 
andern Theil von seinen Intestaterben beerbt wfirde. Mag von 
vorneherein im Testament den eingesetzten Erben nicht die ganze 
Erbschaft zugesNundt sein, oder mnix nachträglich durch Aus- 
schlagen der Erbschaft oder Tod (vor dein Erbschaftsei werh) ein 
Theil der Testanientsoi hen hinwegfallen , immer wird auf die 
Testamentserben die ganze Erbschaft veitheilt; die fieien 
(oder freigewordenen) Theil e der P^rbschaft accresciren^den 
Testamentserben nach Verhältniss ihrer Erbportion. Erbeseinsetzuog 
ist Einsetzung auf das ganze Vennögen. Nicht der Wille des 
Erblassers (dass der Eii^esetzte z. B. nur ein Viertel der Erb- 
schaft haben solle), sondern nur die Goncnrrenz von Mitten ver- 
mag ihn zu beschränken. Der Erblasser mag unter mehreren Mit- 
erben die Art ihrer gegenseitigen Beschränkung (ihre Quoten) frei 
bestinnnen, er kann aber nicht bewirken, dass der Erbe durch 
den blossen Willen des Erblasser auf einen Theil der Irb- 
schaft beschränkt sei, — die Erbeseinsetzung ist auch in diesem 
Sinne eine successio in Universum jus defimcti, gewiss nicht 
ohne geschichtlidien Zusammenhang mit der Thatsache, dass aach 
bei den Bömem, wie bei den Griechen und Deutschen, das Testa- 
ment aus der Adoption hervorging (unten S. 348 a. E.): die 



Digitized by Gpogle 



§ 96. Delation und Acqnisition des Erbrechts. 



32B 



Adoption wirkt aber ihrer Katnr nach für das ganze Vennögen 
des Adopturenden. Dalier der Beehtssatz: Nemo pro parte 
testatus, pro parte intestatus decedere potest. 

L. 151 D. de V. 8. (50, 16) (Tebentiuh CLEwofs): Delata 

hereditas intelligitur, quam quis possit adeundo conBequi. 

Ii. 39 D. de adq. her. (29, 2) (Ulha»): Qnamdin potest ex 

testamento adiri hereditas, ab intestato non defertur. 

7 B. de R. L (50, 17) (Pomponiüs) : Jas nostrom non pa- 

titar, eondem in paganis et testato et intestato decessisse: eanuaqne 

rcrum natnraliter inter se pugna est, testatus et intestatus. 
II. Die A c q u i s i t i 0 n des Erbrechts erfolgt uach römibciiem 
Recht in dreifach verschiedener Weise: 

1) Die siii heredes, d.h. die agnatischen Desceiidfiiien des 
Erl)lassei"s, \Yerden ii)so jure Erben, ohne ihren Willen, ja gegen 
ihren Willen. Sie sind heredes sui et necessarii. In ihrem 
Erbrecht lebt das alte Familieneigenthum fort. Ihr Aniecht, 
welches sie schon (nach älterer Beefatsanschauung) bei Lebzeiten 
des Erblassers besassen, wird jetzt nur frei durch den Wegfall 
des Erblassers. Es handelt sich für sie nicht so sehr um Erwerb, 
als vielmehr um blosse Verwandlung ihres schon (in der Idee) 
bestehenden Miteigenthunis neben dem Erblasser im Alleineigen- 
thum. Daiuiii bedaif es für sie einer Antretungshandlung nicht: 
der Delationsgnmd ist für sie zu^^leieh A('(|uisitionsLmind. Ja, auch 
die Ablehnung ist iimen nach Civüreeht versagt: sie vermögen 
die Thatsache nicht zn ändern, dass sie als Familienglieder bereits 
«Eigenthtkmer'' (heredes)^) des hinterlassenen Vermögens sind. 
Erst der Prätor gab den sui heredes das benefieium absti- 
nendi, d. h. das Hecht, sich durch Willenserklärung der Erb- 
schaft zu entschlagen. Obgleich der suus dann nach Civilrecht 
Erbe blieb, war er doch von priitorisehen T{echtswe^r(ui nicht Erbe, 
und versagte der l'rätor den Erbschafts^laubigeru dit^ Klnge gegen 
ihn. Durch Ausübung des Erl^rerlits aber (inmiiscere ae here- 
ditati) ging da.s beneticimn abstinendi verloren. So waren auch 
die sui nach prätorischem Rechte vor die Wahl gestellt, ol) sie 
die Erbschaft annehmen (durch immiscere), oder ausschlagen 
wollten (durch abstinere). Die alte Idee des Familieneigenthums 
war damit an diesem Punkte beseitigt 

1) Herus, heres heisst dominus, Herr, Eigenthümer. 

21* 
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Sui heredes sind, wie schon bemerkt, die ag na tischen 
Descendenten des Erblassers, d. h. diejenip:en Descendenten, 
welehe durch den Tod des firblasseiB von der patria pot^tas 
frei Verden, oder welehe, faXls sie noch bd Lebzeit^ des Erb- 
lassers geboren wären, durch seinen Tod Yon der patria po- 
testas befreit sein wttrden. Sui sdilechtw^ heissen diejenigen 
sui, welche zur Zeit der Errichtung des Testaments bereits sui 
waren; postumi sui werden diejenigen sui genannt, wekiie 
nach Errichtung des Testaments „agnasciren" , sei es durch 
Geburt, sei es dadurch, dass sie durch Wegfall ihres parens nach- 
träglich in die unmittelbare potestas des Erblassers (ihres väter- 
lichen Grossvaters) eintreten und dadurch sui des Testators wer- 
den. Die uxor in manu gehört zu den sui heredes ihres Mannes 
(fihen S. 2784a. E.), gerade wie (pleno) adoptirte und arrogirte 
Hauskinder (oben S« 2d4), nicht aber das emandpirte Kind. 
Die Mutter hat keine sui heredes. 

L. 11 D. de lib. et post. (28, 2) (Paulus): In suis here- 
dibus evidontiiis apparet, continuationem dominii eo rem perducere, 
ut nulla videatur lieieditas fuisse , (juasi olim hl domiui essent, qui 
etiam vivo i)atre (luodammodo domini existimantur : unde etiam 
tiliuäfiuiiilias appellatur sicut paterfainilias, sola nota hac adjocta. per 
([uaiii distinguitar gonitor ab eo, (jui genitus sit. Itaiiue post mor- 
tem patris iioii hereditatem perciix'ic videntui', sed magis liberain 
bonorum admimstrationem consequuntur. Hac ex causa, licet non 
sint heredes instituti, domini sunt, nee obstat, quod licet eos ex- 
heredare, (fuos et occidere licebat. 

2) Andere Freie, welche zur trbitdge berufen sjiid, er- 
werben das Erbrecht uicht ipso jure, sondern erst durch An- 
tretungshandlung (aditio hereditatis) , d. h. durch die Er- 
klärung ihres Willens, die Erbschalt haben zu wollen. Sie sind 
und heissen daher heredes voluntarii. Ihre Antrittserklärung 
kann ausdrüddieh oder stillsdiweigend gegeben werden; es ge- 
nügt zum gültigen Antritt der Erbschaft nach klassischem Becfat 
jede Handlung, durch welche der Wille, Erbe sein zu wollen, 
sich thatsächlich nianifestirt (pro berede gestio). Ki iier for- 
malen Antritt.Nliaiidlung ( cretio) bedarf es nacli klassi.scheui Recht 
nur (laim, wenn der Erblasser sie in seinem Testament als Be- 
dingung der Erbeseinsetzung ausdrücklich vorgeschrieben hatte. 
Mit der eretio schrieb der Testator zugleich die bestunmte Zeit 
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(gewOhzdieh eentum dies utiles) vor, bümen deren sie vorzunehmen 
war. Der eingesetzte Erbe hatte dann mit den solennen Worten 
anzutreten: Quod me Maevius heredem instituit, eam bereditatem 

adeo ceraoque. Von klassischen Civilreclits wegen gab es keine 
gesetzliche Frist für die Autiittühiindlung. Doch konnte der 
Prätor aul Andrängen der Erbschaftsgläubiger dem berufenen 
Erben eine Deliberationsfrist ansetzen. 

Die Ablehnung der deferirten Erbschaft heisst repudiatio. 
^io ei-folgt nach klassischem Recht durch den irgendwie geäusserten 
Willen, die Erbsehaft nicht haben zu wollen. Die repudiatio ist 
unwiderruflich, ebenso wie umgekehrt die aditio hereditatis. Hatte 
der Testator jedoch in semem Testament die cretio vorgeschrieben, 
so war die repudiaüo ungültig (es konnte also trotzdem immer 
noch die cretio vorgenommen werden), und i^in^^ die Erbschaft 
nur dui'ch Versäuniung d( r Cretionsfrist verloren. Die Rechts- 
sätze von der cretio hai>en für das justinianische Recht keine 
praktische Bedeutung mehr. Durch ein Gesetz von Arcadius und 
Theodosius ward die cretio aufgehoben*). 

Ulp. fragm. tit. 22 § 25: Extraneus heres, siqmdem com cre- 
tione Sit heres institutus, cemendo fit heres: si vero sine cretione, 
pro herede gerendo. § 26. Pro berede gerit, qvi rebus hereditarüs 
taniqiuuii dominus atitur; velut qui auctionem rerom hdreditariarmn 
ladt, ant servis hereditarüs cibaria dat. § 27. Cretio est certomm 
dienrni spatium, quod datur institnto heredi ad deliberandum, ntmm 
expediat ei adire bereditatem, nec ne, velnt: Tvsnm hebbs bsto 
CBmnroQUB in ddsbus centüm tboxims, QmBus scibbis potkbisqdb. 
Ni8i ITA 0BBVEBI8, EXHERBB BSTO. § 28. Gemcre est verba cre- 
tionis dicere ad hnnc modum: qüod ve mabvids hebbdbm ikbtituit, 

XAM HEBEDITATEM ADEO CEKNOQUE. 

Eod. % 31 : Cretio ant yulgaris didtar, ant contmiia. YqI- 
guis, in qua a^jicinntiir haec verba: quibus scibrib potb- 
BisQDx^ oontinna, in qua non adjicinntar. § 32. Ei, qni vulgarem 
cretionem habet, dies üli tantmn compatantur, qnibiia sdvit, se heie- 
dem institntiim esse et potait oemere. Ei vero» qni Gontinnam habet 
cretionem, etiam ilü dies computantor, quibus ignoravit, se heredem 
institutnm, ant sdvit qaidem, sed non potait oemere. 

Gaj. Inst. II, § 167 : At is, qni sine cretione heres institntns 
Sit, ant qni ab intestato legitimo iure ad bereditatem vocatar, potest 



2) Üeber das ursprOngliche Wesen der cretio vgl. unten S. 832. 383. 
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aut cemendo, aat pro herde gerendo, vel etiam nada Tolontate sos- 
dpiendae hereditatis heres fieri, eiqae Ubeium est, qnoGomque tem- 
pore volnerit, adire hereditatem. sed Bolet praetor postalantibns 
bereditaiiis creditoribuB tempns oonstitoere, intra qaod, si velit, 
adeat bereditatem : si mmiis, ut Hceat creditoribns bona defoncü 
vendere. § 168. Sicat antem qui cnm cretione heres institatos est, 
nisi creveiit bereditatem, non fit heres, ita non aliter excludi* 
tiir, quam si non creverit intra id tempns, qno cretio finita est; 
itaqne licet ante diem cretionis constitaerit, bereditatem non adiie, 
tarnen paenitentia actus, snperante die cretionis, cemendo heres esse 
potest § 169. At is, qni sme cretione beres institotus est, qme 
ab intestato per legem vocatnr, sicat volmitate nnda beres fit, ita 
et contraria destinatione statim ab hereditate repellitnr. 

L. 17 C. de jure deUb. (6, 80) (Abgad. Honob. et Thbobos.): 
Cretiofnimi sempalosam sollemnitatem hac lege penitns ampntari de- 
oemimus. « 

3) Der Testator kann nach römischem Recht auch seinen 
eigenen Sklaven zum Krben einsetzen, indem er ihn zugleich 
durch (las Tostaineiit frcilasst. Dann erwirht der Sklave testa- 
mento die Freiheit (oben S. 76), und zujjlcich kraft rechisnoth- 
wendigeu Erwerbes die Erbschaft seines Herrn. Er ist hei*es 
necessarius, und zwar, im Untei^chied von den heredes sui 
et necesBarii, ohne beneficium abstinendi. Er muss, wenn die 
Erbsehaft tlbeisehuldet ist, den Concors mit seinen Folgen lllr 
seine Person durehmachen, haftet aber nur mit der Eibschaft, 
nieht mit anderweitigem, später erworbenen Vermögen. 

Die Einsetzimg eines fremden Sklaven dagegen deferirt 
die Erbschaft dem Herrn desselben, welclier dann nach Ireieiu Ki- 
messen den Sklaven antreten lassen kann oder nicht. 

in. Heredi tas jacens ist die Erbschaft vor dem Erb- 
sehaftserwerb. Sie besteht aus Rechten und Schulden. Ja, sie 
kann noch neue Rechte und Schulden erwerben. Das Eistere 
z. B. durch Separation von Fruchten, durch Bechtsgeschftfte von 
Sklaven, durch Vollendung der Usucapion; das Zweite z. 6. dar 
durch, dass ein Anderer für sie negotia gerirt (oben S. 232), dass 
der Erbschaftssklave delinquiii: (oben S. 243) u. s. w. 

Nach Antritt der Erbschaft wird der dann vollzojrene Erb- 
schaftserwerb des Erben zurii ckb ezogen auf den Moment des 
Todes des Erblassers. Durch diesen Bechtssatz ist zugleich die 
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auf den ersten Bliek so schwierige Fi*agc eDtscliiedeu : ^ver denn 
Subject der zur liereditas jacens gehörenden Kechte und Schulden 
sei. Nach der herrschenden Ansicht ist die hereditas jacens selbst 
ihr eigenes Subject. Sie wd fUr eine juristische Person, etwa 
der Stäftung (oben S. 78) vergleichbar, erklärt Nach einer anderen 
Ansicht hat die hereditas jacens gar kein Subject. Die Rechte und 
Schulden, welche zur hereditas jacens gehören, sollen subjectlose 
Rechte und Schulden sein. Die eine Ansiebt scheint so verzweilelt 
wie die andere. Der an die Spitze gestellte K( rhtssatz giebt die 
Antwort des positiven römischen Rechts: der Erbe ist das Sub- 
ject der bere^tas jacens. Der Recbtssatz, dass die Wirkung des 
Erbschaftserwerbes zurttckbezogen wird, bedeutet, dass nach ge- 
schehenem Erbschaftsantritt der Erbe von vorneherein, un- 
mittelbar nach dem Tode des Erblassers, Subject aller Hechte und 
Schulden des Erblassers gewesen ist. Der Erblasser wird 
direct und ohne Unterbrechung von dem Pahen beerbt, auch 
wtnn dieser erst lange nachher erwirbt, nieht nber von seiner 
Erbschaft (wie nach der hen-schenden Ansicht angenunmien werden 
müsste). So lange die Erbschaft noch uiclit erworben ist, ist nicht 
ungewiss, dass sie ein Subject hat. Sie hat nändich den Erben 
zum Subject, schon jetzt, — imd sollte Niemand die Erbschaft 
haben wollen, so wird loco heredis der Fiscus in die bona va- 
cantia eintreten. Es ist nur ungewiss, wer dies Subject ist. Mit 
andern Worten: es liegt ein Fall der sog. Pendenz der Bechts- 
verhältnisse vor; die Rechtsverhältnisse sind da, sie haben 
ein Subject, es ist nur objectiv unmöglich, dies Subject gegen- 
wärtig bereits zu Ix-nt-nnen. Die hereditas jacens bildet gerade 
für solche Tendenz einen Musterfall. Nun scheint im Cor]HiB Juris 
gerade das Gegentheil von dem zu stehen, was soeben behauptet 
wurde, da TJlpian erklftit: Hereditas non heredis personam, 
sed defuncti sustinet« und diese Stelle wird es wahrscheinlich sein, 
welche bisher von jeder Auskunft in dem eben angedeuteten Sinne 
abgeschreckt hat. Dennoch sagt sie vielmehr das Gleiche, was 
vorher behauptet wurde. Insofeme der Erbe Erbe ist, ist er nicht 
er selbst, sondern der Erblasser. So stellt der Erbe als Sub- 
ject der Erbschaft nicht sich i>elber, sondern die persona 
defuncti dar. Was von dem Erben gilt, wird vor Antritt der 
Erbschaft von der Erbschaft (der hereditas jacens) ausgesagt, 
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weil in der hereditas schon jetzt der (j;e.s:enwäi'tig nur noch iiiciit 
benennbare) Erbe steckt: die Erbschaft hat die Eigenschaft 
de.s Erben, den Erblasser darzustellen. Die Erbschaft; ist 
der Erbe, weldier künftig antreten wird, und gerade deshalb 
ist sie nicht der Erbe (nfimlicfa in seiner EigeDschaft als eine 
andere Persönlichkeit), sondern der Erblasser, weil der Eibe als 
Erbe vielmehr der Erblasser Ist So spricht die angeftdiite 
Stelle gerade den Grundgedanken des römischen Erbrechts im- 
nüssverständlich aus : der Erbe, und darum auch schon die Erb- 
schaft vor dem Erwerb, reprä se ntirt die vermögensrecht- 
liche Persönlichkeit des Erblassers. In^der Erbschaft 
ist schon jetzt der Erbe, bevor er noch die Erbschaft angetreten 
hat So heisst es denn auch geradezu bei Pomponius, dm die 
hereditas die persona heredis inteiim sustinet Die beideiL 
Sätze, dass die Erbschaft die persona heredis, und dass sie die 
persona defuncti darstellt, sind nicht mit einander in Wider- 
spmcli, Sündern sind vielmehr mit einander identisch. 

L. 24 T), de novat. (46, 2) (Pomponius): Morte promissoris 

non extinguitur stipulatio, sed transit ad heredem, cigus personam 

interim hereditas sustinet. 

L. 34 D. de adq. rer. dorn. (41, 1) (Ulpian.): Hereditas eiiim 

non heredis personam, scd defuncti sustinet. 

L. 22 l). de usurp. ( 41, 3) (Javolen.) : Heres et hereditas, 

tametsi duas appellatioues recipiunt, unius personae tarnen vice 

funguntur. 

L. 54 I>. Je adq. her. (29, 2) (Florentin.): Heres quandoque 
adeundo hereditatem jam tunc a morte successisse defuiicto intelligitnr. 

1- 138 pr. D. de R. I. (50, 17) (Pattluh): Ümms hereditas, 
quamviö postea adeatur, tarnen cum tempore mortis continuatur. 

L. 22 D. de fidej. (4(), 1) (Ft.orentin.) : Mortuo reo pro- 
mittendi et ante aditam hereditatem üdejussor accipi potest, quia 
hereditas personae vice fongitur, sicuti monicipium et decuria et 
societas. 

§ 97. 

Hereditas und honorum possessio« 

Der Gegensatz von Civilrecht und prätorischem Recht kehrt 
auf dem Gebiet des Erbrechtes wieder. Hereditas ist das Erb- 
recht nach jus eivile, bononuu possessio das Erbrecht uach jus 
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honorarium. Die Eiitwickeluug des prätoiisclien Erbrechts im 
Gegensatz zum Givilrecht hat auch an dieser Steile dem jus gen- 
tium gedient, um däs engbegrenzte firbfolgesystem des jus civüe 
zu erweitern, zu beriehtigen, und den endlichen Sieg des jus gen- 
üvaoL ttber das jus civile auch auf dem Gebiet des Erbrechts vor- 
zubereiten. 

Der üi*s|>run.u. aus welchem die prätorische bonorum posses- 
sio hervorgegangoii ist, liegt im Dunkeln. 

Nach einer AiiNicht entwickolte sich die bniioi uiii ju is^rssio im 
Anschluss an die alte vindicatio durch legis actio sacraiuento. Die 
Erhebung des beiderseitigen Eigenthrnnsanspinchs fllhrte hier zu 
einer Aufhebung des bisherigen Besitzstandes durch den Magi- 
strat und zu einm* Neuregulirung desselben (nndidas dare) nach 
Ermessen des Prätors (oben S. 117). Wem die vindidae zuge- 
sprochen wurden, der eniphng damit die rei possessio, den Besitz 
der Sache auf die Dauer des I*rocesses. Ward nun eine here- 
ditatis vindicatio in l orm der legis ac^tio sacramento durchgeführt 
(und diese Fonn beiiieli der Erba^liaftsstreit noch späterhin, da 
für Krbschaftsklasren das Centmnviralgericht competent war, oben 
S. 120 a. E.), so musste also das vindicias dare dahin führen, dass 
dem Einen die bonorum possessio, der Besitz der Erbschaft 
auf die Dauer des Processes, vom Prätor zugesprochen wurde, — 
wohl auf Grund einer provisorischen Untersudiung ttber die Zu- 
ständigkeit des Erbrechtes. In der Zuertheilung der bonorum 
possessio lag ein provisorisches Urtheil des Prätbrs ttber das Erb- 
reclit selbst, und die Parteien mochten daher oft genug den wei- 
teren Erbsf'haftsstreit fallen lassen, sobald dem Einen bonoiiun 
l^o^^^-s^sio durch den Prätor zuerkannt worden war. So etwa wäre 
nach dieser Ansicht die älteste Art dvr bonorum possessio, näm- 
lich die Ertlieilung von Erbschaftsbesitz im Dienst des Civilrechts 
(juris civilis a(yuvandi gratia) aufkommen, der sich dann bei 
weiterer Entwickelung der piätorischen Selbständigkeit g^nttber 
dem Civilrecht die bonorum possessio juris dvilis supplendi gratia 
(zur Ergänzung der Lttcken des civilen Erbfolgesystems) , zuletzt 
die bonoi-um possessio jm-is civilis corrigendi gratia (im Wider- 
spruch mit dem Ci\ihecht) angeschlossen hätte. 

Nach einer anderen Ansicht wäre die bonoriun poss^^^io juis 
der sog. usucapio pro berede hemrgegaugeu. Die Erb- 
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schaftssachcii sind, so lauge dei- P'.rbo von denselben noch keinen 
Besitz ergrüten hat, nach ,altem Civil reclit der Usue&pion seitens 
eines jeden Dritten preisgaben, welcher dieselben in Besitz 
nimmt Weder bona Mes, noch ein Titel war für die usucapio 
pro berede nothwendig. Sie vollendete sich in Bezog auf alle 
Erbschaftssachen, auch in Bezug auf Grundstücke, in einem 
Jahr, weil als Gegenstand der Usncapion die Sache nicht als solcbe 
jralt, sondern als ßestandtheil der Erbschaft; in allen Fallen ward 
eine Krbschaftssache usn» Mpirt (als eine dritte Art von Sacheu 
iH Im'11 unbeweglichen und beweglichen Sachen gedacht), und fand 
daher nicht die üsucapionsfrist von zwei Jahren (für die res soli), 
sondern immer die fttr die ^ceteraeres" gesetzte Frist von einem 
Jahr Anwendung. Die usucapio pro berede hatte natOrlich eine be* 
sondere praktische Bedeutung, falls etwa die Erbschaft, (wie es 
nach altem Civilredit leicht der Fall sein konnte, unten § 98) ohne 
Erben blieb. Dann waren es etwa die nächsten Verwandten des 
Verstorbenen, welche unter der Fonn der usucai)io ])]o berede 
die Nachlasssachen erwarben imd thatsl^chlicli p'rben wUnltu. 
Es war »'iiie Alt des Erbschaftserwerbes. wHche noch im Stvl ur- 
sprüuglicher Singularsuccession des Erben in die einzelnen Nach- 
lassstUcke gedacht war, Uni diese an sich ungeregelte Art des 
Erbschaftserwerbes zu reguliren, habe nun der Prätor — dahin 
geht diese zweite Ansicht — die bonorum possessio eingeföhrt: 
die usucapio pro herede solle demnach nur noch für deigenigen 
möglich gewesen sein, welcher vom Prätor die Einweisong in dei 
Erbschaftsbesitz (bonomni possessio) erlangt habe. Diese zweite 
Ansicht ist noch mehr blosse Hyjjothese und noch weniger mit der 
ganzen Entwickelungsgeschichte des römischen Erbrechts im Ein- 
klang als die erste. Sie vermag ins])esündere die sicher älteste 
Fonn der bonorum possessio: juris civilis adjuvandi gratia, 
nicht zu erklären. 

Vielleicht ist eine dritte Ansicht die richtige. 

Im altattischen Erbrecht finden wir den Rechtssatz, dass nur 
der eheliche Sohn des Verstorbenen (der suus heres des attisdieii 
Rechts) ii)so jure die Erbschaft erwiibt und daher ohne Weiteres 
berechtigt ist, durch blossen Privat act von der Erbschaft seines 
Vaters Besitz zu ergreifen. Anders die tibrigen Erben. Jeder aü- 
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dere Erbe mms beim Archonten die gerichtliebe Einweisung 
in den Erbschaftsbesitz nadisuehen >). 

Es deutet Vieles darauf hin, dafls das römische Erbrecht ge- 
nau von den gleichen Grundsätzen ausgegangen ist. Heres heisst 

in der Sprache des altröiiiiscben Civilrechts nur der suus heres 
Die zwölf Tafeln sa^cn: 

Si intestato iiioritur, cui suus heres nec escit, adgiiatus proxi- 

mus familiam b ab etc. Si adgnatns nec escit, gentiles fami- 

liam haben to. 

Heres, „Eigenthünier', ist nur der die Pei-sönlichkeit des Ver- 
storbenen auch physisch fortsetzende suus heres, der agnatische 
Descendeut, der Vertreter der Familie des Verstorbenen im engsten 
Sinne des Wortes. Er war schon — wenn auch nur in der 
Idee — Eigenthümer dessen, was dem Verstorbenen gehörte und 
fiihrt fort, Eigenthümer zu sein (oben S. 823), die zwölf Tafeln 
machen ihn danim auch nicht zum „Eigenthümer" (heres). Das 
„Eigenthmn" (herediUis) des suus heres wird vielmehr von den 
zwölf Tafeln lediglich anerkannt und vorausgesetzt. Den Gegen- 
satz zu diesem „P'ip:enthihiier^' der Erbschaft bildet in den zwölf 
Tafeln der proximus aguatus und die Gentilen. Von diesen beisst 
es nur: familiam habento. Sie sollen den Nachlass haben, 
obgleich sie nicht Eigenthümer (heredes) sind, noch auch dmch 
die zwölf Tafeln zu Eigenthümeni (heredes) gemacht werden. Es 
ist nicht zu viel behauptet, wenn wir sagen, dass der Wortlaut 
der zwölf Tafehi die Ertheilung der bonorum possessio, 
und zwar, wie wir im Hinblick auf das verwandte griechische 
Recht vermuthen diiiten, durch das Äfittel des Magistrats (des 
Consuls: es gab noch keinen Prätor) zu Gunsten de.s ijroxinius 
agnatus und der Gentilen anordnet. ^Dies ist der Wortsinn von: 
familiam habento. Wir müssen uns in eine Zeit versetzen, wo 
„habere" und «possessio* noch nicht im Sinne des blos thatsäch- 
lichen, sondern auch des rechtlichen Habens genommen wird^). 

1) Vgl. die äusscr.st lehrreiche SeJirift von F. Sc hui in, Das jjriecliische 
Testament verglicheu mit dem römischen (EectoratsprogrammJ Basel 1882, 
S. 18. 21. 

2) E. Hulder, Ütiuage zur Geschichte des römischen Eibrechteb (1881) 
S. 21. 120. 

3) Vgl. die treffenden Bemerkungen bei Er man, Zur Geschichte der 
rdnüBchen Qoittangen und Solntionsalcte (1888) S. 18 iL 



Digitized by Google 



332 



Erblicht. 



Durch die Besitzeinweisung seitens der Obrigkeit empftingt der 
Agnat, bezw. der Gontil, zugleich den thatsächlichen Besitz und' 
die leehtUche Henachait ttber die famüia, wenngleich sein habeie 
in der filteren Zeit dem „Eigenthum** (hereditas) des suus beres 
sicher nicht gleichgeachtet ward. Erst später gilt jeder kraft 
Civil rechts begründete Erbanspruch als hereditas. 

Eine zweite Thatsache ftlhrt uns noch näher zu dem in s 
Auge gefassten Ziel: die eigenthüniliohe Form der Erbsehaftsan- 
tretung durch cretio. von welcher schon üben (S. 324) die llede 
gewesen ist. JSie scheint in den Testamenten alten Styls sich 
stehend mit der Erbeseinsetzung eines extraneus (welcher nicht 
suus heres war) verbunden zu haben. Die Cretionsfrist, welche 
dem eingesetzten Erben gesetzt wurde, ist regelmässig die Ton 
centum dies utiles (quibus sderis poterisque) Es ist genau die 
gleiche Frist, welche für die Erhittung der prätorisehen bononuii 
possessio gesetzt war (nur Descendenten und Ascendenten hatten 
die lluiirere Frist von einem annus utilis*). Es ist femer zu 
beachten, dass diese Frist von centum dies utiles auch durch 
,,Nicht können" in ihrem Ablauf gehindert wird, — ein Um- 
stand, welcher durdiaus unerklärlich ist, wenn zu dem cemere 
nur das Aussprechen der verba cretionis nothwendig ist (wie 
nach Uassiscfaem Civilrecht), welcher jedoch sofort verstän^ich 
' wird, wenn wir uns das cemere als dne im Gericht vor 
der Obrigkeit abzugebende Erklärung denken. Das tempus 
utile konnnt durchaus nur als Gerichtsfrist vor, und ist auch 
nur für die Vornahme gerichtlicher Harn Hungen verständ- 
lich. Die Thatsache, dass der cretio für die Begel ein tempus 
utile gesetzt ist, beweist mit grosser Sicherheit, dass hier eine ur- 
spriinglich gerichtliche Handlung vor uns liegt. In dem Aus- 
dnick „cerno" haben wir, wie es scheint, das solenne Wort, mit 
welchem in alter Zeit die Zutheilung der bonorum possessio (das 
„famüiam habeto*) von der Obrigkeit erbeten wurde. Sprach- 
lieh hängt cemere mit dem griechischen mgireiv zusammen, be- 

4) Oben S. 825. 

5) Mit der altherkömmlichen Gerichtsfinst von hmidert Tagen für den 
Erbschaftserwerb scheinen auch die centum dies zusammenzuhängen, welche 
der caelebs hat, lun sich zu verheirathen und dadurch zum Erwerb der lErb» 
Schaft fähig zu machen, Uip. fragm. tit. 17 § 1, oben S. 291 a. £. 
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deutet also etwa „ich urtheile" (nämlicb, dass diese Erbsehaft mir 
gebührt), oder besser: ich «enirtheile'' mir die Erbschaft, ich 
spreche sie mir durch mein Urtheil zu. Es ist dieselbe Art kate- 
gorischer Behauptung, weldie auch in dem sonst g^biüufhlidien 

„ajo" (z. B. hanc rem meam esse ex jure Qiiintium) ziiiii Aus- 
(liUik kuiiuiit. Die Partei trat vor den Magistrat, um ihre An- 
trittseikiänmjr imd zugleich ihr „Urthoil" abzugeben*), dass die 
Erbschaft mmiuohr ihr gebühre, dass ihr also der Besitz der 
Erbschaft zu gewähren sei'). Aus derselben Natur der cretio 
als einer lu^prüuglich gerichtlichen. Handlung wttrde sicherid&ren, 
wesshalb dem sub cretione eingesetzten Erben eine intra tempfus 
cretionis ausgesprochene repudiatio unschädlich war. Es ver- 
stand sich von selbst, dass, wemi die Erbschaft nur gerichtlich 
angetreten werden konnte, wie die aussergerichtliche Antretung, 
so auch die aussergerichtliche Ausschlagung rechtlich ohne Wir- 
kung war®). 

Die Kntwickehmg war diese, dass neben der gerichtlichen 
Antretung (cretio) die aussei^erichtliche (jiro lierede gestio) auf- 
kam, dass die letztere nach späterem Becht genügte, um von Civil- 
rechtswegen Erbe zu werden, dass dann auch die cretio ihre 
geriehtliche Form einbttsste (ebenso wie sp&ter die Erbittong der 
bonorum possessio edictalis), und bloss durch die verba cretionis 

6) Damit scheint die AufTassung von Aug. Schul tzp. Privatrecht und 
Process (1883) S. 455 ff., dass die legis actio der Partei (mit welcher die cretio 
also vergleichbar sein würde) ein .JMheil** der Partei bedeute (oben S. 110 
Note 2), eine äussere Hestätigun^ /ii srewinripn. Aber auch ohnedies wimle 
zwtiitellos sein, dass wie die cretio so aiu li die Rechtsbehauptiinjr der Paitei 
im Legisactionenprocesü ein Urtheil, n;inilich TIrtheil im untechuibchen 
(rein logischen) hiinne darstellt. Die ganz, andere Frage aber, ob cretio iiiid 
legis actio ein Urtheil im technischen Sinne des Civilprocesses seien, wird 
durch den Wortsinn des Ausdrucks cretio nicht berührt, und halte ich trotz 
der scharfsinnigen AusfiÜinmg Schnitze's dafür, dass für die B^ahnng 
dieser letzteren Frage keine ausreichenden Gründe voiliegen. 

7) Daher lieisst es: adeo cemoque. Das „adeo" steht voran, weil anf 
Grund desselben dann das cerno folgt, und das „cerno'^ ist keine nutzlose 
Wiederholung des „adeo", sondern die Consequenz desselben. 

8) Da es keine gerichtliche Ausschlagung der Erbschaft gab, so konnte 
dpr snb « rotiono einge-etzte heres al-n nur durch Vei-säumung der Cretions- 
t'rist die Krhschatt verlieren, (iaj. In>t. II § 168 (oben S. 326). Genau das 
Gleiche gilt von der ALMÜtiun der iMtiioruin posses&io (v<rl. imten S. 335), uiit 
welcher die O'etio also auch in dieser Hinsicht zusammentrifft. 
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vollzogen werden konnte. In dieser abgeschwächten Fonn sehen 
wir das Institut im klassischen Recht vor uns. Es ist dann später 
mit Recht beseitigt worden. Inzwischen aber hatte die vom Mtor 
ertheilte bo]V)nun possessio andere Wirkungen nnd andere Auf- 
gaben gewonnen, welche sie die von Givilrechtswegen eingetretene 
freie Form des Erbschaitsantritts überdauern Hessen. 

Ursprünglich war — so dürfen wir nach dem Vorigen ver- 
muthen — jeder extraneus hei-es (welcher nicht suus heres ist) 
genöthigt, zum Zwock des Erhschaftserwerbes die familia vom 
Magistrat zu erl)ittcn. I)i(^ Er)>ittuii,i; der ,.boiiorum possessio" 
war gerade für die Ei'ben des Civilrechts (mit Ausschluss der 
sui) bestimmt. Sie war das einzige IVIittel, durch welche diese 
kraft Civilredits auf die „fomilia" berechtigten Nicht-„£igenthümer*' 
dennoch zur Erbschaft gelangten* Allein die Descendenten&milie 
hatte ein direetes Erbrecht kraft ihres «Eigentimms**. Die Mit- 
glieder der weiteren Familie wurden nur durch das Mittel der 
Gemeinde und ihrer Oln-i^kcit zur fj'bsi liaft zu.izelasseii. — weil 
einst (so mögen ^ir aunehiiieu, und inanehe Gnüule bind es. 
welche diese Annahme stützen) die weitere Familie durch die 
Gemeinde ausgeschlossen ward. 

Die illteste Fonn der vom Magistrat gewählten bonoiiun pos- 
sessio ist daher die bonorum possessio juhs civilis adjuvandi 
gratia: der gemäss den Bestimmungen der zwölf Tafeln von dem 
Gonsul, dann später vom Prätor dem nächsten Agnaten, eventuell 
den GentÜen gewährte „Besitz der familia^. Ebenso gab der 
Prätor juris civilis adjuvandi gratia dem in einem rechtsgültigen 
Testament eingesetzten Erben die bonorum possessio (auf Gimd 
der cretio). Der von Civilreclitswegen leicht eintretende Fall, 
da&s die Erbschaft ohne Erben l)lieb, hat dann den Prätor veran- 
lasst, auch zm* Ausfüllung dieser Schäden des Civilreclits, juris 
civilis Bupplendi gratia, die bonorum possessio (also lediglich kraft 
vom Prätor zuerkannten Erbrechts) zu ertheilen. Wahrschein- 
lich zuletzt folgte dann die bonorum possessio juris civilis coni- 
gendi gratia, d. h. die Beform des dvilen Erbrechts durch den 
Prätor. Es versteht f^eh von selbst, dass diese beiden letzten 
Arten der bonorum possessio dem Institut seine Lebenskraft er- 
halten liaben, nachdem der c ivile Erbe nicht mehr von Rechts- 
wegen zur Erbittung der bonorum possessio genöthigt war. Die 
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bonorum possessio erhielt sich trotzdem, weil sie bereits zu einem 
dem Givilrecht gegenüber selbständigen Erbfolgesystem sich 
entwidselt hatte. 

So gab es also jetzt, wie schon Eingangs bemerkt, zweierlei 

Erbrecht, eines nach Civih*echt (hereditas), ein anderes nach prä- 
toriöchem llecht (bononini posst^ssioj. 

Das prätorisehe Erbm hi kann immer nur durch ire rieht - 
liehe Handlung' (Krbittung, sog. „Agnition". beim l'rätoi) er- 
worben werden. Es giebt hier keine pro berede gestio, noch eine 
Ausschlagung. Der Verlust der kraft prätorischen Edicts deferirten 
bonorum possessio ist immer nur in Folge Vers&umung der Agni- 
tioDsfrist möglich. Ascendenten und Descendenten haben eine 
Agnitionsfrist von einem annus utilis; alle Uebrigen eine Agni- 
üonsfrist von eentum dies utiles (quibus scierit poterit(iuL ). Da 
der Prätor f\\v die noniialeu Fälle die Gnmdsätze, nach welchen 
er bononiiii possessio ertheilt, in seinem Edict publicirt hat (sog. 
bonomni jjosst^ssio edictalis). so gestattet er spJlter. dass in solchen 
Fällen er nicht bios in feierlicher (ieriehtssilzuiig (pro tribunali), 
sondern überall (de piano) um Eitheilung der bonorum possessio 
gebeten werden kann: thatsäehlich wird dadurch also für die bo- 
norum possessio edictalis die AusseigerichtUchkeit eingefOhrt, und 
nur die Nothwendigkeit, an den Prätor sich zu wenden, blieb 
zurück. Die Form der Gerichtssitzung blieb jedoch gewahrt, wenn 
der Prätor in ausseredictsmässigen Fällen durch besonderes decre- 
tum (bonorum possessio decretalis) Jemandem bonorum pos- 
sessio gab. 

Die Wirkung eitheilter ])onorum possessio war das inter- 
dictum quor um bonorum, ein interdictum adipisc^ndae pos- 
sessionis, durch welches der bonorum possessor sich den Besitz der 
Nachlasssachen veischaflfte. Spater ward ihm eine hereditatis 
petitio possessoria gegeben, mit gleicher Wirkung wie die 
hereditatis petitio des Civilerben (unten § 101). Aus den ein- 
zelnen Rechten, welche zur Erbschaft gehören, klagt der bono- 
rum possessor mit actio ficticia (ficto se berede), und wird 
ebenso gegen ihn den Krbschaftsgläubigern «actio hcticia gegeben. 

Die (Inttrscheidung der Arten der ])ononim ])ossessio, je 
nachdem sie juris civilis ac^juvandi oder corrigendi oder suppleudi 
gratia gegeben wurde, war von erheblicher praktischer Be- 
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deutung. Die bonorum possessio juris civilis supplendi giatia ist 
nur eine provisorische Ziiorkennung des Erbrechts, fUr den 
Fall nämlich, dass kein Civüerbe da ist, oder der Givüerbe sän 
Erbrecht nicht geltend madit. Tritt der CIvflerbe naditriglich 
auf mit seiner Erbschaftsklage, so muss ihm der bononnn pos- 
sessor, welcher nnr in Ermangelung von OivOerben (juris 
civilis snpi»leii(li gratia) vom Priltor eingesetzt ist, weichen: 
seine iM iKnuia possessio wird eine b. p. siue rc. Dagegen ist 
die b. ]». jui is civilis adjuvandi gratia. und ebenso die juns ^^^lis 
corrigendi causa gegebene bonorum possessio immer cum re, 
die erstere, weil sie mit dem Givilrecht Übereinstimmt, die andere, 
weil sie vom Prätor in Widersprach mit dem dvilrecht aufrecht 
erhalten wird. So ist also die suppletorische bonorum possessio 
nui' provisorische, die adjutorische und correetorische bononun 
possessio aber definitive Zuertheilnng des prätorisehen Elb- 
reclits. Unter welchen Gesichtspunkt die einzelnen Fälle der 
l)uiu>mm possessio gehören, wird unten im Einzelnen angegeben 
werden. 

Die Delati onsgriiude der bonomm possessio sind die 
gleichen wie die der hereditas. Es giebt eine b. p. ab intestato 
(Icralt der Bestimmung im prätorisehen Edict als solcher), eine 
b. p. secundum tabulas (kralt Testaments) , und eine b. p. 
contra tabulas (in Widersprach mit dem Testament). Auf 
dem gesammten Gebiet der Erbfolge ist der Prätor mit sanem 
Edict als ConcuiTont des Civilreclits aufgetreten, imi gemi^ss dem 
sich ändernden liech{>l»(nvusstsein das altüberliefeile Civihtvlit in 
seiner praktischen Anweruhnig mit den AnfordeiniDgen der Gegen- 
wart von damals zu conformiren. 

§ 7 L de hered. quäl. (2, 19): Pro herede enim gerere est pro 
domino gerere: veteres enim heredes pro dominis appellabant. 

pr. 1. de bon. poss, (3, 9): Jus bonomm possessionis intro- 
dnctum est a praetore emendandi vetens juris gratia. Nec BOlam 
in intestatorum hereditatibus vetos jus eo modo praetor emenda- 
Vit, — sed in eomm quoque, qui testamento facto decesserint 

§ 1 60(1. : Aliquando tarnen neque emendaiidi , neque imptt- 
gnandi veteris juris, sed magis confirmandi gratia poUicetor bono- 
mm possessionem. Nam illis quoque, qui reete £a,cto testamento 
heredei> instiluti sunt, dat secaudum tabulas bonomm possessionem. 
Item ab intestato suos heredes et adgnatos ad bononun possessioneni 
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Toeat; sed et, remota qnoqne bonorum possessione» ad eos hereditas 
pertinet jure dvili. 

§ 2 eod. : QnoB antem praetor solns vocat ad bereditatem, 
beredes qiddem ipso jure non finnt. Nam praetor beiedem facere 
non potest; per legem emm tantom vel simüem Jurte ooDStitationem 
beredes finnt, Teluti per seoattiBConsiiltiim et constitationes princi- 
pales. Sed, cum eis praetor dat bonorom possessionem, loco bere- 
dmn constitmmtiir, et vocantar bonormn possessores. 

L. 2 D. de bon. posB. (37, 1) (Ulpian): In omnibus enim 
vice berednm bonomm possessores habentar. 

Gaj. Inst, rv, § 34: Habemns adbnc alterias generis fidiones 
in qnibnsdam formnlis, veluti com is, qai ex edicto bonorum possessio- 
nem petüt, ilcto se berede agit; com enim praetorio iure, non le- 
gitimo snccedat in locom defoncti, non babet directas actiones, et 
neque id, qnod defoncti fmt, potest intendere bvtm sbsb, neque id, 
qiiod ei debebatnr, potest intendere hxbj. mm OTOBfSEBMz itaqne 
ficto se berede intendit, veint boc modo: ivdex bsto. si atlts 
AGXBTvs (id est ipse actor) lycio titio eebbs bsbüt, tvm si xdii 

FVNDYll, DB QVO AGITVB, BZ lYBE QTIBITIVIC BIVS B8SE OFOBTBBET ; 

et d (quid debebatur) praeposita siinili Actione heredis ita snMcitor: 

TVM 81 PABBBSI NVMBBIVM MBaiBrVH AVLO AGEBIO SBBTBRTIVH X HZLIA 
DAKE OPOBTBBB. 

§ 98. 

Die Intestaterbfolge. 

I. Das altoivile Recht, wie es in don zwölf Tafeln 
formiilirt wiu-de, hendi ab iutestato zur Erbschaft: 

1. Die sui heredes (oben S. 323). 

2. Den proxinius agnatus, d. h. in £nuaiigeliiiig von 
sni heredes wird dernächste agnatische Seiten verwandte zur 
Erbfolge berufen 0* 

3« Die gen tu es, d. h. in Ennangelung agnatischer Seiten- 
verwandtschaft kommen die Gentilen (die Gesdüechtsvettem, oben 
S. 269 a. E.) zum Zuge. 

In der zweiten Klaisse wird, in strengem Anschluss an den 

I) Ueber das Wesen der Agnation oben S. 267. — Nach der Auslegung, 
«eiche man der Lex Voconia (169 y. Chr.) gab, wurden später von den weib- 
lichen Agnaten nur die consaoguineae, die agnatiscfaen Schwestern, in 
der zweiten Klasse zur Intestaterbfolge berufen. 

Sftlmi, Lutitutioiieii. 22 
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Wortlaut des Zwölftafelgesetzes, nur der proximus agnatus be- 
rufen (mehrere gleich nahe Agnaten nehen dnander). Sehlftgt 
dieser aus oder stirbt er naeh Delation der Erbsehalt, beyor er 
angetreten hat, so gelangt die Erbschaft nicht an die ferneren 
A^aten. Es giebt nach Givilrecht keinesuccessiogra dnum, 
keine Reihenfolpre der Delationen innerhalb derselben Klasse. Der 
frleiche Satz gilt von drm Verliültuiss der verschiedenen Klassen 
zu einander. Der Wortlaut der zwölf Tafeln mft den Agnaten 
nui', wenn keine sui, die Gentilen nur, wenn keine Agnaten da 
sind. Haben die sui von dem beneficiuni abstinendi Gebraudi - 
gemacht (oben S. 323), so kommen weder Agnaten noch Gentilen; 
hat der nächste Agnat ausgeschlagen (oder ist vor Antritt ver- 
sterben), so kommen weder die ferneren Agnaten, noch anch die 
Gentilen zur Erbschaft. Es giebt, wie keine suecessio gradunm, 
so auch keine suecessio ordinum, keine Reihenfolge der 
Delationen an die verschiedenen Klassen nach einander. Die 
Erbschaft wird in einem solchen Fall von iieclits wegen vielmehr 
erblos. Es giebt nach Civilredit nur eine einzige Delation 
der Tiitostaterbschaft. Bleibt diese erfolglos, so empfängt die Erb- 
schaft vielleicht einen Erben durch usucapio pro berede (oben S. 303) : 
sonst weist der Prätor die Gläubiger in die herrenlose Erbschaft, 
um die Güter zum Zweck ihrer Befriedigung an einen bononu» 
emtor (oben S. 151) zu verkaufen. 

Der emancipatus kann sui haben; Agnaten kann er nieht 
haben. An Stelle der Agnaten steht l)ei ihm. wie hv\ dem ü'ci- 
gelassenen Sklaven, sein niaiiuiuissor (ol)cn S. 302) und dessen 
agnatische Descendenz (die sui des nianumissor). 

XII tahb. V. 4.5: Si intesta,to moritur , cui suus heres iiec 

eäcit, adgiiatus proximus i'amiliam habeto. Si adgnatos nec escit, 

geutiles fainiliani itabentu. 

Gai. Inst. III, § 11: Non tarnen onmibiis simul agnatis dat 

lex XII talmlarum horeditatem, sed bis. qui tum, cum eertum est. 

aliquem intestatuiii decessisse, proximo gradu sunt. § 12. in 

eo jure suecessio est: ideoque si agnatus proximus heroditatem omi- 

serit, vel antequam adierit, decesserit, sequentibos nihil juris es 1^ 

conpetit. 

n. Das prätorische Edict theilt die Verwandtschaft 
für die Intestaterbfolge in vier Klassen, welche nach einander 
berufen werden. Es giebt: 
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1) die Imonun posfifissio unde liberi. Zu den liberi des 
prätorischen £dictB gehören die siii heredes des Civilrechts und 
die emancipati, aber nur diejenigen emaneipati, welche leib- 
liehe Descendenten des Verstorbenen sind. Insoweit hat der 

l*rätor das Agiiationsiirincip des Civilrechts für die erst« Klasse 
der lutestaterben aufgejreben. und ist zuiii C o g ii a t i o ii s j) r i n c i p 
übertre^raniren. Aber uiclit \ oIlstHndijr. Nur die e in a iic i ju r t e u 
leiblielieii I )es('eiidonten werden vom lYätur neben den sui in der 
Klasse unde liben berufen, nicht die in Adoption gi^eb(uien (so 
lange das Adoptionsverhältniss nicht durch eniancipatio aulgelioben 
ist; im letzteren Fall tritt das Kind in die Klasse der liberi seines 
leiblichen Vaters ein, als wenn es von diesem emandpirt wäre). 
Die bonormii possessio unde liberi ist, soweit sie den sui zu Gute 
kommt, eine b. p. juris civilis adjuvandi, soweit sie den enian- 
cipati zu Theil wird, eine b. p. juris civilis corrigendi irratia. 
Die Folge der Con'ectui*. wolclie der Prätor zu Gunsten der 
enianeipati hat eintreten lassen, ist aber, dass der emancipatus 
unter Umständen neben seinen eij?nen Kindern zur Erbschaft 
seines Vat^i-s berufen wird, — dann nändich, wenn seine (vor 
der Emancipation erzeugten) Kinder in der Gewalt ihres Gross- 
vaters zurückgeblieben waren. Die Kinder des emandpatus zahlten 
dann zu den sui ihres Grossvaters, der emancipatus neben ihnen 
zu den liberi des prätorisdien Rechts. Daher die Bestimmung des 
prätorischen Edicts (des sog. edictum de conjungendis cum 
emancipato liberis ejus)*), dass die Kr])p()i'ti()n , welche 
dem emanci})atiis zugefallen sein würde, falls er nicht enumcipirt 
worden wäre, in solchem Fall zur Hälfte auf ihn, zur andern 
Hälfte auf seine Kinder fallen solle. So wird die Ungleichheit 
ausgeliehen, welche sonst den Geschwistern gegenüber entstanden 
wäre, wenn der emandpatus und seine Kinder je zu einer, vollen 
Erbportion berufen worden wären. Die andere Ungleichheit, dass 
die sui (wegen ihrer Erwerbsunfidiigkeit, oben S. 297) lediglich 
auf ihren Erbtheil beschi^nkt waren, der emandpatus aber ausser 
dem Erbtheil auch das inzwischen von ihm erworbene Vermögen 



2) Dies Edict ward durch Salvios Juliaanfl bei der definitiTen Bedaction 
dea Edicts unter Hadrian (oben S. 89) hinzugeftigt. Daher heisst es auch: 
nova clansida Juliam de coqjangendis etc. 

22* 
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hatte, beseitigte der Prätor dadurch, dass er den cmancipatus zur 
eollatio bonorum nöthigte, d. h. ihn verpflichtete, sein in- 
zwischen erworbenes Vermögen, soweit es ohne die Enuincipation 
dem Vater zugefaUen wäre (also mit Ausschinss des eastreiu^sdieii 
mid qnasicastrensischen Erwerbes), in die Erbschaft einzuwerieo. 

2) Die bonorum possessio unde legitimi. Sind kerne 
liberi da, oder haben diese ihre Agnidonsfrist von einem annus 
utilis versäimit, so gelangen die legitimi, d. h. die Int es tat- \ 
erben desCivilrecbts zur bonormii possessio. Also zunächst 
wiedeniin die sui (alier ohne die emanripati), welche also als 
solche noch einen zweiten annus utilis fUr Erbittung der b. p. 
haben. In Ermangelung von sui der i)roximus agnatus. In Er- 
mangelung auch von Agnaten in der älteren Zeit die Gentilen, 

so lange der Gentflenverband noch als wirklicher Geschlechls- 
und Verwandtsdiaftsverband enpfimden wurde. Es braucht oiciil 
gesagt zu werden, dass diese b* p. unde legitimi eine b. p. juris 
civilis adjuvandi gmtia ist. 

3) Die b(monmi possessio unde cocrnati. Hat auch die 
zweite Klasse die A^^nitiou der h. ]). versäumt, 0(^er ist Xieiiiaiid 
da, welcher zur zweiten Klasse geböile, so werden in dritter 
ßeihe vom Prätor die Cognaten bis zum sechsten Grade ein- 
schlies^ch, und vom siebenten Grade der sobnno sobrinave natus 
berufen. Sobrini sind sich gegenseitig die Kinder von eonsobrim 
(von Geschwisterkindern). Der sobrinus des Erblassers ist mit 
ihm im sechsten Grad verwandt Das Kind des sobrinus (sobriBO 
natus), im siebenten Grade stehend, soll den Erblasser nach pra- 
toiischem Recht boerl)oii, ol^frleicli umgekehrt der sobrino natus | 
von dem Kr]>lasser nicht würde beerbt worden sein. Unter den 
Co^rnaten entscheidet die Gradesnj\he. Hier kommen also an 
erster Stelle wiedenmi die Descendenten des Erblassers, diese 
also zum dritten Mal, aber alle leiblichen Kinder, mögen sie 
emancipirt oder in Adoption gegeben, und mögen sie noch der , 
Adoptivfamilie angehörig sein oder nicht Hier giebt es keinen 
emancipatus und keinen suus, keinen capite minutus und kein 
Hauskind ; es entscheidet lediglich das natürliche Veriiflltniffi. 
Weder erbt die uxor lu manu (welche sowohl zu den liberi der 
ersten Klassfe wie zu den sui fies Civilrechts gehört) hier neben 
ihren Kindern, noch erben neben dem emancipatus seme in der 
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Gewalt zurückgebliebenen Kinder (die Eukel des Erblassers). 
Vielmehr werden an erster Stelle^ wie alle Deseendenten , so 
nur die Deseendenten, und zwar so berufen, dass sdileclitweg 
die Deseendenten von Deseendenten durch ihren noch lebenden 

parens ausgeschlossen werden^). In dieser Klasse hat dann end- 
lich auch (aber ei-st nach den Kindern) die Mutter neben dem 
^'^lter als solche ein Erbrecht, ohne Kuekrsicht darauf, oh sie in 
der iiuums ihres Mannes war oder nicht; ebenso die Kinder als 
solche gegen ihre Mutter. Dann folgt die cognatische Seitenver- 
wandtschaft bis zum sechsten, bezw. siebenten Grad, ohne Bücksicht 
auf das Geschlecht^) und ohne Rücksicht auf capitis deminutio. 

4) Die bonorum possessio unde vir et uxor. An letzter 
Stelle endlich, wenn überall keine erbberechtigten Verwandten da 
sind, oder dieselben von der b. p. keinen Gebrauch machen, wird 
die b. p. (lern überlebenden Ehegatten als solchem gegeben (also 
ohne Rücksicht auf die manus). 

Sowohl die b. p. unde cognati, wie die h. ]). unde vir et uxor 
wird nm- jiuis civilis s u p p 1 e n d i gratia ji( ben, ist also, sobald 
dvile Erben da sind, welche nur versäumt haben, die b. p. zu er- 
bitten, von lediglich provisorischer Natur. 

Nach prätorischem Becht gilt, wie schon bemerkt ist, die 
successio ordinum. Macht von der nächst berufenen Klasse 
binnen der gesetzten Zeit Niemand von der b. p. Gebrauch, so 
kann die b. p. von der nächstfolgenden Klasse erbeten werden. 
Ebenso gilt innerhalb der dritten Klasse successio graduuni: 
versäumen die nnchstberufenen Coguaton die b. p., so kann sie 
von den ferneren Cognatcn erbeten werden. Diese successio ordi- 
num et graduuni (sog. edictuni successorium) bedeutet, dass 
die Erbschaft nach prätorischem Kecht grundsätzlich nicht ohne 
Erben bleiben soll. 

m. Das justinianische Recht Bereits das prfttorische 
Edict hatte der Cognation neben der Agnation eine Bedeutung 
für das Intestaterbrecht gegeben. Durch die kaiserliche Gesetz- 
gebung ist, kiügbUHi vorausclueitend, das Gognationsprincip immer 

8) Hier findet also die clausula Jultani de coigungendis cum emancipato 
liberis qjtts keine Anwendung; die in der G^alt zoruckgebli^benen Kinder 
sind durch ilir^ Vater, den emancipatus» vielmebr ausgeschlossen. 

4) oben Note 1. 
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massgebender entfaltet worden. Das Senatusconsultum 
Tertullianum (unter Hadrian) gab der Mutter als solcher, Ms 
sie (als ingenua) das jus trium liberorum, oder (als libertina) 
das jus quatuor liberorum hatte ein civiles Intestaterbredit 

(lejntima hereditas) nel)en der agnatischen Schwester (nicht aber 
neben dem agnatischen Bruder) des Vei*storbenen , hinter den 
liberi und di'iu ^'ater (brzw. dem pnrons nuinmiiissür) , aber vor 
den Irrneren Agnaten. Umgekehrt gab das SC. Orphitianum 
(unter Marc Aurel 178 n. Chr.) den Kinciern als solchen das 
nächste Intestaterbrecht gegen ihre Mutter. Später ward, durch 
Valentimatt n und Theodosius, ihnen auch ein (den ferneren 
Agnaten vorgehendes) Intestaterbrecht gegen ihre mtttteilichen 
Ascendenten gegeben. Das Verwandtschaftsverhfiltniss zwisehen 
der Mutter und ihren Kindern (als solchen), welches ftVr das alte 
Civilrecht gar nicht existirte (oben S. 267), war duii ]i diese ])eiden 
Senatuscoiisülte fiir das Intestaterbi'(M*]it civilrechtlich anerkannt 
worden: die Erbfolge initor Ascendenten und Desceu- 
denten hatte eine Reform im »Sinne des C ognationsprincips 
er£Biiren. Eine gleiche Reform bahnte für das Geschwister- 
erbrecht Kaiser Anastasius an, welcher (498 n. Ohr«) den eman- 
dpirten (also blos eognatischen) Geschwistern ein Erbredit neben 
den agnatisdien Geschwistern, jedoch nur auf die HSlfte des 
einem agnatischen Geschwisterthell zufallenden Erbtheils, gab. 
Justinian setzte rognatische Geschwister nebst ihren Kindt m den 
agnatischen gloirli, und gewährte vollblütigen Geschwistern als 
solchen den Voizug vor halbbürtigen agnatischen Geschwistern 
(das Letztere durch Nov. 84). 

Die endgültige Reform des Intestjiterbrechts ward noch nicht 
durch das Corpus Juris, — welches vielmehr das durch Kaiser- 
gesetzgebung modificirte agnatische Intestaterbrecht des Civilrechts 
dnerseits, das System der prätorischen bonorum possessio ab in- 
testato andererseits ganz in alter Weise neben dnander aufireist, — 
sondern erst durch die Novelle 118 (an welche sich <fie 
Nov. 127 ergänzend anschliesst) vollzogen. 

Die Novelle 118 kennt nur noch ein einziges System dvr 
VerwauUtener bioige ; das durch sie selber gesetzte Eibfoigesysteui. 

5) Vgl. oben S. 291. 
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Der Gegensatz von jus civile und jus honorariuiu ist aufge- 
hoben. Der Sieg aber ist dem zueret von dem jus honorarium 
vertretenen Cognationsprincip zugefallen. !Nach der Novelle 118 
entscheidet für die Verwandtenerbfolge lediglich die Nähe der 
natürlichen Blutsverwandtschaft, d.h. dieNfthederCognation. 
Die Verwandten werden dnrch die Novelle 118 für die Intestat- 
erbfolge in vier Klassen eingetheilt: 

1) Die erste Klasse bilden die De sc en deuten des 
Erblassers als solche, mag es siiii um die Erbschaft des Vaters 
oder der Mutter handeln: es Lcilt kMÜiilich eognatische Des- 
cendentenfol*i«» •^j. Drm leiblichen Kinde steht das Adoptiv- 
kind gleich (oben S. 294), so dass also das Adoptivkind sowohl 
Erbrecht gegenüber seinem leiblichen Vater (als wirklicher, cog- 
natischer Bescendent) wie seinem Adoptivvater gegenüber hat ^. 
£s gilt unter Descendenten ersten Grades gleiche Erbtheilung (sog. 
successio incapita). Descendenten von Descendenten werden 
durch ihren noch lebenden parens ausgeschlossen, treten aber, 
falls ihr pareus bereits vorverstorben ist, in die Stelle dessellien 
ein (sog. K e p r ä s e n t a t i o n s r e c Ii t ) und erben zusammen den 
Tbeil, welcher ihrem parens zugekonuuen sein würde (sog. suc- 
cessio in Stirpes). 

2) Die zweite Klasse bilden die Ascendenten, die 
vollbürtigen Geschwister und die Kinder von vorver- 
storbenen vollbürtigen Geschwistern, lediglich nach 
Massgabe der Cognation ohne Rücksicht auf Agnation. Von den 
Ascendenten erben immer nur die nächsten: es gilt kein 
Eintrittsrecht der ül)erleb(Mi(len Ascendenten eines vurverstorbenen 
parens: die beiderseitigen (irossc^ltern kommen also nur dann zur 
Erbschaft, wenn beide Kltorntheile bereits vorverstorben sind. 
In solchem Fall wird unter die Grosseltern^), falls weder 
Geschwister noch Geschwisterkinder mit ihnen erben, in lineas 
getheüt: die eine Hälfte der Erbschaft fallt auf die Ascendenten 

6) Wie dieselbe oben S. 841 bereits für die prfttorische Klasse irnde 

eognati entwickelt ist. Vgl. S. 268. 

7) In dieser Benicksichtigiing des Adoptivkiiides in der Adoptivfamilie 

liegt der letzte Itcst des alten Agnationsprincips. 

8) Beziehungsweise, wenn auch alln (irosseltem vorverstorben sind, aber 
noch höhere Ascendenten Uberleben, unter diese. 
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vftterlich(M-, die andere Hälfte auf die Ascendeiiten mütteiiicher 
Seite, so dass also z. B. der Grossvater väterlicher Seits, welcher 
allein überlebt, dir- «'ine ganze Hälfte der Erbschaft, die beiden 
Grosf>eltern mütterlicher Seits «(falls hier nocli beide Grosseltem- 
theile ttberleben) zusammen nur die andere Hälfte der £rbselukft 
empfangen. 

Ueberleben aber neben den Ascendenten auch ToUbtiitige 
Geschwister und Kinder von vorverstorbenen vollbiUiagen G«- 
schwistem den Erblasser, so werden diese Geschwister bezw. 

deren Kinder'') neben den Ascendenten berufen. Ascendenten 
und Geschwister erben dann in capita (hier also wird unter 
den Ascendenten die viitf^rlicbe und die niiitterliche Linie nicht 
unterschieden) : auf Jeden fällt ein gleicher Krbtheil. Kinder von 
vorverstorbenen voUbürtigen Geschwistern treten in die . Stelle 
ihres vorverstorbenen parens ein (Repräsentationsrecht), 
und empfangen zusammen den Theil, welcher diesem zug^onuuen 
wäre (successio in Stirpes). 

3) Die dritte Klasse bilden halbbürtige Geschwister 
und Kinder von vorverstorbenen halbbürtigen Ge- 
schwistern, ohne Unterscheidung: von consaniofiunei und uterini 
(oben S. 2ö9), also auf Grund cogna tischer halbbürtiger Ge- 
schwistei'schaft. Es gilt unter den halbbürtigen Geschwistem 
gleiche Erbtheilung (successio in capita). Die Kinder vor- 
verstorbener halbbürtiger Geschwister treten in die Stelle ihres 
parens ein (Repräsentationsrecht), und erben zusammen 
den Theil, welcher ihrem parens zugekommen wäre (successio 
in Stirpes). 

4) Die vierte Klasse bilden alle übrigen Sditenverwandten, 
welch(^ n.iiii der Nähe des Grades berultn werden. Die 
torische D(^sc]iränkung der Erbfähigkeit auf den sechsten bezw. 
siebenten Grad der Seitenverwandtschaft (oben S. 340) ist jedoch 
au%ehoben worden. Soweit die Seitenverwandtschatt überhaupt 
nachweisbar ist, kann sie, falls nur keine näheren Ven^andtea 
auftreten, geltend gemacht werden. Dabei gilt jedodi weder Be- 
prftsentationsrecht, — der nähere Grad sebliesst vielmehr schlecht- 

9) Die Letzteren nach Nov. 118 nur neben Gcbchwibteni, nicht auch 
neben Ascendenten, nach Nov. 127 andi neben Ascendenten, 
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wesf den ferneren ans, — nach siieressio in Stirpes: unter lueiuere 
gleidi nahe Seit( nverwandte wird iumier zu gleichen Xheileii (in 
capita) getheilt. 

Es gilt im Verhältniss der einzelnen Klassen successio 
ordinum: wird von der erstberufenen Klasse Niemand Erbe, 
sei es in Folge Todes (vor dem Erbscbaftsantritt) , oder Aus- 
schlagung, so wird der nftchstbemfenen Klasse deferirt. Es gilt 
ferner in den einzelnen Klassen successio graduum: wird 
von dem nächstbemfenen Iii ade Niemand Erbe, so wird dem 
nächstfolgenden Grade deferirt. 

Durch die Nov. 118 (und Nov. 127) ist nur die Ver- 
wandtenerbfolge refonnirt worden. Für die Erbfolge der 
Ehegatten blieb es bei der prätorischen bonorum possessio unde 
vir et uxor, sodass also auch nach justinianischem Recht der Ehe- 
gatte erst dann zur Erbschaft berufen wird, wenn Niemand von 
der Yerwandtschalb Erbe wird. Auch durch den entferntesten 
Seitenverwandten wird der Ehegatte ausgeschlossen. Nur die 
dürftige (luid undotirte) Wittwe hat nach justinianischem 
Recht neben den Verwandten ihres Mannes einou Anspruch auf 
den vierten Theil von dem Nachlass des (wolilhabenden) Ehe- 
manns, neben mehr als drei Kindern aber nur auf eine Viril- 
portion (also mit den Kindern /u gleichem Theil), und zwar 
so, dass sie, soweit sie ihre eignen Kinder beschränkt, nur Niess- 
brauch, nicht Eigenthum an ihrer Portion erwirbt, — ein Becht, 
welches der dfirlEtigen Wittwe auch durch Testament ihres Mannes 
nicht entzogen werden kann. 

Die bonorum possessio unde vir et uxor ist zu^ituch der letzte 
Rest des einstigen prätorischcMi Intestaterbrerlits , welches in 
das justinianische Becht hineinrauft ; im üebriLren ist der Dualis- 
mus von hereditas und bonoiiim possessio für die Intestaterbfolge 
nicht mehr da. Er ist durch eine Entwickelung, welche das vom 
Prätor vertretene nattlrliche Erbfolgesystem des jus gentium zum 
Siege fiohrte, innerlich tiberwunden worden. 

Starb ein Hauskind, welches noch in der väterlichen Ge- 
walt war, so wurde nach dem Recht vor der Novelle 118 das 
ganze Vermögen des Hauskindes (auch sein peculimn castrense 
und quasi castrense) von seinem Vater jure ])eculii eingezogen, 
als ob es immer Eigeuthum des Vaters gewesen wäre (oben 



Digitized by Google 



346 



i:j-brecht. 



S. 298). Nach der Novelle 118 wird das Haut^kiiid aber .Ikh n 
beerbt wie ein pateiiainilias, also zunächst von seinen eignen Kin- 
dern. Nur f!:tss das Erbtheil dieser Kinder des Hauskindes unter 
den Gesichtspunkt der bona adventicia fiUlt, so dass also dem Gross- 
vater, als dem Inhaber der patria potestas auch über die Enkel, 
daran Kiessbrauchs- und Yerwaltungsrecht zu^lt (oben S. 298). 
Auch In dieser Hinsicht stellt die Novelle 118 den Abschluss emer 
Jahrhunderte laniGren Entwiekelurig dar. Gleichzeitig ward das 
Cognationsprincip iiii <ltis Intestaterbrecht, und mit der Beerbnncrs- 
fähigkeit die volle Vennögensfähigkeit des Haiiskindes duiciige- 
setzt: dort wie hier war es die patria i)otestah, (ieien d\il- 
rechüiche Wirkungen vor den Anschauungen einer anderen Zeit 
verschwanden. 

Nov. 118 pr.: Qnia igitnr omnis generis ab intestato saß- 
cessio tribus oognoscitar gradihas, hoc est ascendeutiiim et desoen- 
dentinm et ex latere, qnae in agnatos, cognatosque dividitor, piimam 
esse disponimiis descendentiiun socceBSionem. 

c. 1 : Si quis igitnr descendentiiim fderit d, qtd intestatas raoritsr, 
cignslibet natnrae ant gradns, sive ex mascolomm genere, sive ex 
feminarom descendens, et sive snae potestatis, sive sab potestale 
Sit, omnibas ascendentibns et ex latere cognatis praeponatnr. — 

c 2: Si igitur defonctos descendentes qnidem non relinquat 
heredes, pat^ autem, ant mater, ant alü parentes ei supersint, om- 
nibns ex latere cognatis hos praeponi pandmiis, exceptis solis for 
tribns ex utroque parente coiganctis defimcto — . Si antem plnnmi 
ascendenthim vivnnt, hos praeponi jubemDs, qiii proximi giadn r^e- 
rinntnr, mascnlos et feminas, sive patemi, sive matemi sint. — 

c. 3 pr. : Si igitur defunctus neque descendentes, neque ascen- 
dentes reliquerit, primos ad hereditatem vocamus fratres et sorores 
ex eodem patre et ex eadem matre natos, quos etiam cum patribns 
ad hereditatem vocavinius. Iiis autein non existentibus, in secundo 
ordine iUos fratres ad hereditatem vocamus. (jui ex uuo pareote 
conjuncti sunt defuncto, sive per jiatrem soluiii . sive per matrem. 
Si autem defuncto fratres fuerint et alterius fratris, aut sororis 
}n<u iiiortuonnn tilii, vocaliuntur ad liereditatem isti cum de patre et 
matre tliiis masculis et feminis, et (iuanticun<iue fuerint. tantam ex 
hereditate pcrcipient portionem, quantam eoruui pareus luiunis esset 
accipere, si supi^stes esset. — 

c. ■) ^1: Si vero neciue fratres, neque tilios fratrum, sicut diximus, 
defunctus reli(iuerit, omnes deinceps a latere cognatos ad hereditatem 
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vocanms, secumlani oniaBCi^iisqne gradvs praerogativam, ot viciniores 
grada ipsi reliquis praeponantnr. 

c. 4: Nnllam vero volnmns esse differentiani in qvaamqae sno- 
cessione atit hereditate inter eos, qui ad hereditatem vocantnr, mas- 
calos ac fenuDaB, qnos ad hereditatem commmiiter detinivimus vo- 
cari, sive per mascnli, sive per feniinae personam defoncto junge- 
bantur; sed in Omnibus snccessionibns agnatomm oognatonunqne 
differentiam vacare praedpimns. 

L. nn. C. unde vir et nxor (6, 18) (Thbodos.): Maritns et nxor 
ab intestato in\icem sibi in solidem pro antiqno jnre snccedant, 
qnotlens deficit omnis parentnm, liberorom sea propinqnomm legitima, 
vel nataralis successio, iisco exdnso. 

S 99. 

Die testamentarlselie Erbfolge. 

Das Testament ist in seiner schliesslicli vom nmiischeii Ttecht 
anstit^uldeteii Gestalt das einseitige letztwillip' Reclitsi^eschaft der 
Erbeseinsetznng. Es ist einseitig (vgl. oben S. 92j, denn es 
kommt allein durch den Willen des Testators zu Stande; eine 
etwaige Annahmeerklärung seitens des eingesetzten £rb^ ist 
weder nothwendig, noch relevant Es ist letzt willig, denn es 
ist widemiflieh, so lange der Testator lebt. Jedes zweite Testa- 
ment ist nothwendig die Aufhebung des froheren; Niemand kann 
aus zwei Testamenten beerbt werden; rechtsiridtig ist immer allein 
(las letzte Testament. Aus diesem letzten Testament wird den 
eingesetzten Erben nothwendig die ganze Erbschaft deleiirt, 
denn: Nemo pro parte testatus, pro paite intestatus decedere 
potest (oben B. 323). Niu* der Soldat hat nach römischem Becht 
das Vorrecht, über einen Theil seiner Erbsehaft testiren zu 
können^). Der wesentliche Inhalt des Testaments ist die 
Erbeseinsetznng. Fehlt die Erbeseinsetzung, oder wird die 
Erbeseinsetzung durch Tod oder Ausschlagung der Erben oder 
sonst entkiHftet, so ist das ganze Testament ungültig. 
Ohne giUtige Erbeseinsetzung kein gültiges 'l\ .Nlament. Aber das 
Testament kann ausser der Erbeseinsetzung noch andere letzt- 



1) Daher keisst es vollständig: Nemo ex paganis pro parte testatus 
0. s. w. Paganus ist der Civilist im Gegensate xum miles. 
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willige Verfügungen entlialteu: Freilassungen (oben Ö. 76), Ver- 
mÄclitinssc Vonnundschaftsemennimgea, deren Gültigkeit dann 
von der Gültigkeit der Erbeseinsetzung abhängig ist. 

Testamenti ^EUütio activa, d. h. die Fähigkeit, ein römifiehes 
Testament zu errichten, hat nur der voUkommen handlungs- 
föhige dvis Bomanus paterfiunilias. Der fiüusfamilias kann nur 
über seine bona castrensia und quasi castrensia testiren, weil er 
in Bezug auf diese Güter paterfamilias ist. Der impubes, der 
furiosus, der prodigus ist wecren Handlungsunfähigkeit vom Testiren 
ausgeschlossen. Der puhes niinor kann testiren, weil er voll- 
komnien handlungsfähig ist (oben S. 100). Die Beschränkung der 
Frau (welche sui juris war) , dass sie nur unter auctoritas ihres 
Geschlechtsvormundes testiren könne, fiel mit der tuteia mulienim 
hinweg. 

Dagegen ist die testamenti factio passiva, d. h. die Fähigkeit, 
in einem Testament mit Erbeseinsetzung oder Verrnftchtniss be- 
dacht zu werden, in der Vcrinögensfaliiy keit nach jus 
civile (jus comnieroii), also für das justinianische Recht, wvl.lies 
den Gejzensatz von jus civile und jus gentium nicht mehi* keaut. 
schlechtweg in der gemeinen Vermögensfähigkeit, d. h. in der 
Persönlichkeit als solcher (oben S. 73) enthalten. Nui* nmss der 
eingesetzte Erbe im Moment des Todes des Erblassers mindestens 
als nasciturus existirt haben (vgl. oben S. 73 a. £.). Aueh die ju- 
ristischen Personen des öffentlichen Bedits (Staat, Kirdie, Gemein* 
den) haben nach justinianischem Kecht t f. passiva; anderen 
juristischen Personen muss sie durch kaiserliches Privileg verliehen 
sein. Gewissen Personen ist durch positives Gesetz zur Strafe die 
Erbtäliigkeit, und damit audi die t. f. passiva entzogen wordea 
(unten S. 366). 

Die E ntwi ekeln n gs gesc hi i'hte, welche das römische 
Testament durchgemacht hat, ei^ebt sich aus der folgenden Dar- 
stellung. 

L Das altcivile Recht kannte ursprün^ch nur das 
Testament vor der Volksversammlung (calatis eomitiis). 
Wahrscheinlich deshalb, weil die Erbeseinsetzung ursprtlnglich eine 

abgeschwächte Art der Adoption war^), eine Adoption nämüeh, 

2) Für diese Ansicht vgl. jetzt die fiberzeugende AasftUmmg toh Sc hü- 
ll n in der oben S. $81 Kote 1 citirten Abhandlung, insbesondere S. 50£ 
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T^clelie den eingesetzten Erben nicht sofort, aber nach dem Tode 
des Testators (sofern das Testament nicht widerrufen wurde) zum 
Sohn des Testators madite, &118 der Eingesetzte jetzt aitf den 
Willen des Testators einging. Wie die Adoption'), so fordert 
deshfdb auch das Testament die Mitwirkung der Volksversamm- 
lung. Nur dem Soldaten war es gestattet, wenn er sclion in der 
Schlachtreihe stand, Ibnalos vor dvn Ohren seiner nächsten Kame- 
raden gtütig zn testiren fsog. testamentiini in ]iro('inctii). 

Später kam eine Form des Privattestamentes auf: das 
Mancipationstestament, testamentnm per aes et libram. 
Der Testator mancipirt (verkauft) seinen Nachiass (familia pecuniar 
que) vor fbnf Zeugen und dem libripens an einen Dritten, den 
sog. familiae emtor, um sodann mit solennen Worten (nuncu- 
patio) ihm die Ausfllhrung der in den tabulae testamenti ent* 
haltenen letztwilligen Dispositionen auf/uerlegen. Der familiae 
euitor soll nur formell, nicht materiell „Kij^enthümer" (heres) des 
Nachlasses sein. Er ist materiell zur AustVilinmg d(^s testato- 
torischen Willens, zm- Ausantwortung des Nachlasses an die in 
den tabulae testamenti benannten Personen verpflichtet. Er ist 
nicht mehr und nicht weniger als ein Treuhänder, Testaments- 
vollstrecker des Testators. Als soldier bezeichnet er sich selbst 
in den solennen Mancipationsworten, durch welche er sich die 
fKmilia pecuniaque des Testators zueignet: familia pecuniaque tua 
endo mandatela tua custodelaque mea^), quo tu jure 
testamentum facere possis secundum legem publicam, hoc aere 
aeneaque libra esto mihi enipta. Es liejrt ein Fall der mancipatio 
fiduciae causa (oben S. 26. 212) vor un>. nur mit der Moditication, 
(lass der Mandpaüouserwerber nicht zur Rückgabe an den \'cr- 
äussernden, sondern zur Herausgabe an dritte Personen verpflichtet 



3) Und zwar iirspmii£rli( Ii nicht blos die Arrogation, somlcr-n jede Adop- 
tion, da ilie spätere Vorm der datio in adoptionem diircli PrivatiecUtsgeschäft 
ttkambar jüngeren Ursprungs ist. Sie hat den Rechtssate der 12 Tafelfi: Si 
pi^ter filimn ter Tenamduiiit etc. zur Voranssetnuig. Vgl. oben 8. 398. 

4) So ist mit Mo mm gen (in der KrOger-Studemund'sclien Ausgabe des 
Gidas p. XX) zu lesen. Der familiae emtor erklUrtf dass er die familia nur 
im Auftrage, als Mandatar des Testators (endo mandatela tua) und daher 
(materiell) nnr als Pfleger fremden Gutes (endo custodela mea) durch die 
^cipation au Eigenthum erwerbe. 
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wird : es ist eine tiducia zu Guusteu emes Dritten (der im Testa- 
ment bedachten Pei-soneü), — der älteste Fall eines Vertrages 
zu Gunsten eines Dritten, welcher dem römischen Eedit bdoomt 
ist. Wie durch die mancipatio fiduciae causa ein Commodat, m 
Depositum, so kann durch das Mittel derselben auch ein Mandat 
contrahirt werden. So in unserem Fall. Wir haben hier die 
älteste Form des römischen Mandatscoutracts vor uns als eines 
nicht couisensii, aber re (durch fonnale Eigenthuniszuwendung) 
gülti.^ contrahii-tou Rechtsgeschäfts. Mandat und Ei^^enthimiszu- 
wendung stellen nicht in Widerspmch mitcinandor. Der familiae 
emtor ist Mandatar des Erblassei*s, weil er (formell) Eigenthtimer 
der üsunilia (heres) ist Die Pflicht des familiae emtor zur Aus- 
führung des Mandats, welches er durch die mit der mancipatio 
femiliae verbundene nuncupatio empfingt, steht unter dem Sdiotz 
des Zwölfiafelsatzes: 

Com nezom lociet mandpiomque , uti lingna nuncnpassit , ita 
jus esto^). 

Durch solche Anwendun^^ der Mancipation auf die famiha 
ward PS zunächst allerdin-xs nur möglich, Vermächtnisse zu 
errichten Der familiae euitor war es ja selber, welcher fonnell 
zum alieinigen Eigenthtimer (heres) gemacht wuide. Ein Dritter kann 
daher nicht gleichfalls heres sein. So lauten denn auch die Nun- 
cupationsworte des Testators lediglich: haec ita ut in his tabulis 
cerisque scripta sunt, ita do, ita lege, ita testor^, itaque 
vos Quirites testimonium mihi perhibetote. Das Mandpations- 
testament ist Inhaltlich ein blosses Legatentestaroent 
Erst später, als die Idee des „Eigentluuns" auf Seiten des familiae 
emtor verblasst war, noch mehi-, als demselben auch die Eigen- 

5) Vgl. oben S. 25 ff. 

6) Ueber diese ui'sprünglicli beschränkte Holle des Mancipationstestaraeuts 
▼gl. Sehulin a. a. O. S. 54 fil Dort ist auch auf die Eigeuschait des familifte 
emtor als eines blossen „Cnmtors" der Erbschaft nut Bestimmtheit hingewiesen 
woid^. Doch scheint es , wie die obige Ausf&hxang darznthnn sucht, daas 
darin nicht, wie Schnlin annimmt, ein Wideisprudi mit der MancipatioiiS' 
natar des Geschäfts enthalten ist Vielmehr ist die EigenfliHmsauwendiiag 
(mancipatio) gerade das Mittel, um ein gültiges Mandat TO erltieilen. Gerade 
so bei dem deutsehen Treuhänder. Durch blossen Consens kann kein gültiges 
Mandat Prtheilt werden. 

7) Tcstari bedeutet nur „vor Zeugen erldäreu*', Sehulin S. 58. 
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scbaft eines Mandatars und Testamentsexecators abhanden kam 
und derselbe sich in eine blos der Form wegen zugezogene Per- 
son verwandelte, ward die Erbschaft gewissennassen von dem 
Eigenthum des familiae emtor frei, und ward es nun als die erste 

Aufgabe des Testaments gedacht, der P^rbsehaft einen Eigen- 
thümcr (Iieres) und zuL'lcidi den Gläiihi^a^ni der Krl)schaft einen 
Scliuldner (denselben lieres) /u setzen. l>eni familiae emtor 
hatte einst, wie die Auszahlung der Vermächtnisse, so die Be- 
zahlung der Erbschaftsschulden obgelegen. Seitdem der familiae 
emtor von der einen wie von der anderen Function entsetzt war, 
ward es Bechtspflicht des Testators, durch Erbesein- 
setzung diese frei gewordene Stelle auszufcdlen. Damit erst 
kam das römische Testament in dem Sinne auf, in welchem wir 
es recipirt haben. Das Mandpationstestament ursprtkn^Iichen Styls 
war noch von dem altüberliofeileu iStandininkt blosser Singular- 
succession von Todes wegen ausgegangen. Iiideiii im Interesse 
der Erbschatts^liiuhiger (und Legatare) eine Erbescmscizimg im 
Testament nothwendig ward, entwickelte sich das Testament, 
dessen Wesen darin besteht, zunächst und an erster Stelle einen 
Nachfolger in die Persönlichkeit des Erblassers zu ernennen, 
dessen Wesen, mit einem Wort, an erster Stelle die Berufung zu 
einer Universalsuccession ist Dadurch war jetzt für das 
Mancipationstestament der spateren Zeit der Satz gegeben: velut 
Caput et luiidamentum intellegitur totius testamenti heredis in- 
stitutio (Gaj. IT § 229), — so sehr, dass nach klassischein l\echt 
sogar- alle letztwilligen Verftigungen , weiche der Erbeseinsetzuug 
vorauiigingen, migültig waren. 

Das testamentum calatis comitüs war in der klassischen Zeit 
verschwunden. Das Testament des klassischen Givil- 
rechts ist das Mancipationstestament. 

Gaj. Inst. II 5} 101 : Testamentorum autem genera initio duo 
fuerunt. "Nam aut calatis comitüs testameotuiu faciebant, «luae 
comitia bis in anno testameiitis faciendis destinata erant, aut in 
procinctu^ id est. cum belli causa arma sumebant. Piocinctus est 
enim expeditus et arniatus cxcrcitus. Altenmi itaque in pace et in 
Otio faciebant, alterum in proelium exituri. 

Eod. § 102: Accessit deinde tertium genus testamenti, quod 
per aes et libram agitor. Qoi neque calatis comitüs, neque in pro- 

I 
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cinctu testamentum tecerat, is, si subita morte urguebatur, amico 
faniiliam suam, id est Patrimonium suum, maocipio dabat, eumqne 
rogabat, quid cuique post mortem suam dari Teilet. Qood testa* 
mentum dicitur per aes et libram, Bcilicet quia per mandpationeDi 
peragitur. 

Eod. § 103: Sed illa qmdeni dno genera testamentomm in 
desnetadinem abienmt; hoc vero solum, quod per aes et libram fit^ 
in usa retentum est. Sane niinc aliter ordinaAnr,^ quam olim solelnL 
>(amque olim familiae emptor, id est, qui a testatore £ftmiliam ac- 
cipiebat mandpio, heredis locom oplan^t, et ob id ei mandabtt 
testator, quid cuiqae post mortem suam dari vellet. Nimc Tero allns 
heres testamento institnitiir, a quo etiiam legata relinqmmtor, alias, 
dicis gratia, propter veteris juris imitationem fieoniliae emptor adbibe- 
tnr. § 104 : Eaqne res ita agitur. Qoi fadt testamentum, adMbitis, 
sicDt in ceteris mandpatioiiibiu, Y testlbas dvibns Bomaiüs pnberibos 
et libripende, postqnam tabnlas testamenti scripserit, mandpat aücoi 
dids gratia familiam suam. In qua re his yerbis familiae emptor 
ntitnr: Fauilia KBOuiaA,QinB tua endo icandatela tda ouSTonraiA« 

QUB USA, QUO Tü Jims TXSTAICBNTDH VACEBB V0BBI8 SEClHIDini 
UBGEM PUBLICA!!, HOC ASBE, et Ut quldam a^jiciust, AENBAQUB LmBA 

BSTO mm Bm>TA. Ddnde aere percutit libram, idque aes dat tes- 
tatori, velut pretii loco. Ddnde testator, tabulas testamenti tenens, 
ita didt: Habc ita, ut in ms tabulib cbbisque sobipta sunt, 

ITA DO, ITA LEOO, ITA TE8T0B, ITAQUB YOfi QuiBlTBS TESTIHOHIÜM 

mm TBBmBBTom Et hoc didtar nuncupatao: nuncupare est enim 
palam nominare. 

II. Das prä torische Recht über Testamente schloss sich 
an (las civilo Mancipationstestament an, aber um es zu einer neueu 
Fonii füi-tzuhiUien. r)i(^ iinnoii]»atio des Mancipatioiistestaments 
pflegte in der solennen Krklärimg zu bestehen, dass der Inhalt 
einer von dem Testator vorgezeigten Urkunde sein letzter Wille 
sei. Diese Urkunde (Tabulae) pflegte, um die Identät constatiien 
zu können, von den anwesenden sieben ürkundspersonen, den 
fOnf Zeugen, dem libripens und dem familiae emtor (auch die 
beiden zuletzt Genannten waren zu blossen Zeugen geworden) 
mit ihi'en Siegeln verschlossen zu werden. Die unverletzten Siegel 
der sieben Zeugen ergaben, dass wirklich unverändert die Urkunde 
vorlag, deren Inhalt der Testator durch die mancipatio famihae 
zu seinem Testament gemacht hatte. 

£s war klai\ dass das Wesentliche an dem ganzen Testiract 
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diese tabulae und die sieben, dieselben verscfaliessenden Zeugen- 
si^el wmn. Die Mandpationsfonn mit aes und tibra war eine 
blosse, inhaltlose Solennität geworden. Der Pr&tor zog die Gon- 
sequenz dieser Thatsache. Er gab demjenigeu , welcher ihm eine 

solche mit sieben Siegeln versiegelte Urkunde, — also eine offen- 
bare Testanientsurlamde, — vorlegte, die bononiiii possessio 
se ciind um tabulas, und zwar auch (laiiii, wenn d i c Form d v v 
Mancipati onshandlung nicht beobachtet worden war. 

Dainit war von prätonschen Rechtswegen eine neue Testaments- 
form geschaffen worden. Das Mancipationstestament des Civil- 
rechts hatte die Fonn eines Vertrages, eines zweiseitigen 
Rechtagesehäfts, welches nur durch die Mitwirkung und Annahme- 
erklärung des familiae emtor zu Stande kam. Der Pr&tor er- 
klärte mit der mancipatio auch den familiae emtor als solchen 
und dessen Willensorkliiruiiu liir uiiiiötliig. Der familiae emtor 
war von priitorischtn Ilechtswegen auch formell in einen blossen 
Zeugen verwandelt. Es genügte und war nothwendig, dass der 
Testator vor sieben gebetenen Zeugen den Inhalt der Urkunde 
für sein Testament erklärte. Jetzt erst, durdi das prätorische 
Recht, war die Testamentserrichtung zu einem einseitigen 
Rechtsgeschäft geworden. 

Die h. p. secundum tabulas auf Grund eines mit sieben Zeugen- 
siegeln (neben jedem Zeugensi^el die superscriptio, Namenssduift 
des Zeugen) war dann, wenn die Mancipationsfonn beobachtet war, 
eine b. }). juris civilis adjuvandi gratia. Wenn die MaiuM])ations- 
form aber nicht beofiachtet war, ward sie vom Prittor ui^pnindieh 
niu* juris civilis supplendi gratia gegeben, also nur provisorisch, 
so lange kein ci\iler Intestaterbe sich meldete. Erst Antoninus 
Pius rescribirte, dass dem bonorum possessor in solchem Fall 
gegen die hereditatis petitio des legitimus heres eine exceptio doli 
zu gehen sei. Damit war die b. p. secundum tabulas für den 
Fall, dass die Mandpationsform fehlte (was seitdem als Kegel zu 
denken ist), in eine b. p. juris civilis corrigendi gratia verwan- 
delt. Die civile Testamentsfonn war von iirätoiischcn Rechtswegen 
reformirt worden. Aus dem zweiseitigen Maucipationsgeschäft 
ging dctinitiv das einseitige Testaiuentsgeschäft im späteren Sinn 
des Wortes hervor. 

Sohra, Iii8iitutioo«D. 23 
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Cicero in Yerrem II, 1, c. 4B § 117: Si ds hjeredita^te asi- 
memnt n xABOuui tbbcaiiknti obugnatab non mikus kultis 

SlOmS QUAM H USOB OTQBTBT AD MS FBOraBBNTÜB, 8BCUHDUM TA- 
BULAS TBSTAHBNn VOTISSIlfUM P0S&BS8I0KBM DABO. HoC tHOIB- 

latitiam est. 

G^juä Inst II § 119: Praetor tarnen, si Septem signis testiam 
signatura sit testamentnin, scriptis beredibus secundom tabulas testa- 
me&ti bonoram possessionem poUicetar ; et si nemo sit, ad quem ab 
intestato jare legitimo pertineat hereditas, — ita potenmt scripU 
beredes retinere bereditatem: nam idem juris est et si alia ex causa 
testamentum non valeat, yelnt qnod familia non venierit ant nunca- 
patlonis verba testator locntns non sit. § 120: Sed videamiiB, an 
etiamd frater aat patnnis extent, potioires sciiptis bezedibos babe- 
antor: rescripto enim imperatoris Antonini significatnr, eos, qm se- 
eondnm tabnlas testamenti non Jure factas bonorum possesrioaem 
petieiut, posse adversns eos, qui ab intestato vindicant bereditatem, 
defendere se per exceptionem doli mali. 

m. Das justinianisclie Hecht bat im Anschluss an die 

voraufgehende Kaiserj^esetz^^eblmp: den vom Prätor aufgestellten 
Testanientsbegritf festgehalten und folgende Testamentsfonnen ent- 
wickelt : 

1) Das ordentli che Frivattestameut ist das vor sieben 
gebetenen, föhijzen Zeugen errichtete Testament^). Es kann ent- 
weder mündlich oder schriftlich errichtet werden. Münd- 
lich wird es errichtet dnreh Mittiheilung seines letztea Willens 
seitens des Testators an die Zeugen. Schriftlich wird es er- 
richtet durch die Erldänmg des Testators, dass eine yon ihm des 
Zeugen vorgezeigte Urkunde sein Testament sei, durch die sodann 
erfolgende T^ntorscliiift (subscri})tio) der Testamentsurkunde durch 
den Testator imsi dio Zeugen, mit naclifolgender Versiegelung durch 
die Zeugen unter Beischrifl ihres >tamen8 (superscriptio). In beiden 

8) Die Zeugnis stall igkoit t'ui das Testament (gleichfalls testamenti 
ftctio genannt) bat die testam^ti fitctio activa, also die Vermdgengfthigkcit 
des rMacben Civibecbts und vollkommene HandlungsfUiigkeit zur Yorai»* 
setxungCoben S. 100. 348). Daher smd Unfreie^ Nicbtbttiiger, Frauen, impuberes» 
furioBi, prodigi vom TestamentsaeugnisB auagescblossen. Ausaeidem viid 
Wahnieliniungsfäliigkeit (daher der Ausscbluss von Blinde und Stummen) and 
Selbständigkeit dem Testator gegeniiber gefordert: Alle, welche unter väterlicher 
Gewalt des Testators stehen, der eingesetzte Erhe und die mit demselben durch 
väterliche Gewalt verbundenen Personen sind zum Testamentsjseugniss unfiüiig. 
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FäUen darf der Act der Testamentsenichtung durch keinen zi?i8clien- 
einÜBdlenden Vorgang gestört sein (Erfordemiss der unitas actus). 
2) Daneben giebt es ausserordentliche Testaments- 

formen. Ohne jede Form testirt nach römischem Recht 0X\t\fi 
der auf dem Feldziipre befindliche Soldat (t^stamentum iiiilitisj. 
Mit erleichterter Form knim testirt werden zur Zeit einer 
ansteckenden Krankheit: die Zeugen brauchen nicht gleichzeitig?, 
sondern können nacheinander zum Testiract hinzugezogen werden 
(testamentum pestis tempore); auf dem Lande genügt im Kothfall 
die Zuziehung von fünf Zeugen, welche dann aber den Inhalt 
auch des schriftlichen Testaments erfahren müssen (testamentum 
ruri conditum). ^t erschwerter Form testirt der Blinde: es 
muss ein achter Zeuge hinzugezogen werden, welcher den Inhalt 
der Testaiiientsurkunde den übrigen Zeugen vorliest und mitunter- 
schreibt und siegelt (sog. Blindentestaiiient). Eine privilegirte 
Form ist <lie des öffentlichen Testaments: das Testament ist 
ohne jede wintere Solennität gültig errichtet, wenn die Testaments- 
urkunde dem Kaiser übergeben ist (testamentum princi])i oblatum), 
oder wenn der erblasserische Wille zu geriditlichem Protokoll er- 
klärt ist.(testamentum apud acta conditum). Um seines Inhalts 
willen ist privilegirt das sog. testamentum parentis interliberos, 
d.h. ein Testament, in welchem nur für die Descendenten 
des Testators letztwillige Verfügimgen getroffen werden: hier ge- 
nügt für miüidliche Knielitung die Zuziehung von zwei Zeugen: 
für die schriftliche Errichtimg ein eigenhändiger, datirter, schrift- 
licher Aufsatz des Testators. 

§ 1 1. de test. ord. (2. 10): i^uod i»er acs et libram tiebat (testa- 
mentum), licet diutius permansit, attainen partim et hoc in usu esse 
desiit. § 2. Scd praedicta quidem nomina testamentorum ad ius civile 
rcferebantur. Postea vero ex edicto praetoris alia forma faciendorum 
testamentorum introducta est; iure enim honorario nulla emancipatio 
desiderabatur, sed septem testimn signa sufticiebant, cum iure civili 
Signa testium non erant neccssaria. § 3. Sed cum panlatini tarn ex usa 
hominum quam ex constitutionum emendationibus coepit in unam con- 
sonantiam ius civile et praetorium inngi, constitutum est. ut uno 
eodemque tempore, quod ius civile quodammodo exigebat, septera 
testibiis adhibitis et subscriptione testium, quod ex constitutionibos 
inventam est, et ex edicto praetoris signacula testamentis impone- 
rentar: ut hoc ins tripertitum esse videatar, nt testes quidem et 

23* 
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eoram praesentia uno contextu testamenti celebrandi gratia a iure 
civili descendant, sabscziptioiies autem testatoris et tesüom ex sacra- 
rnm oonstitationnm observatione adhibeantur, sigDaciila antem et 
xnimenis testiiim ex edicto praetoris. 

Eod. § 10 : Sed neqiie beres scriptas, neqae iB, qui in potes^ 
täte etns est, neque pater eins, qui enm habet in potestate, iieq[iie 
fraties, qni in einsdem patris potestate sunt, teates adbiberi possoot} 
qoia totom hoc negotinm, qiiod agitnr testamenti ordlnandi graüa, 
ereditor hodie inter heredem et testatorem agi. Licet enim — 
vetereSf qm &müiae emtorem et eoe, qni per potestate ^ coadimati 
fn^ant, testamentarÜB testimoniis repellebant, heredl et bis; qvt 
conioncti ei per potestatem faerant, ooncedebant testimonia in testa- 
mentis praestare — ; tarnen noe — ad imitationem pristini üumliae 
emtoria merito nec beredi, qni iuMginem vetostissum familiae emtoris 
obtinet» nec alüs peisonis, qnae ei (nt dictum est) ooninnctae sunt, 
licentiam concedünns, sibi qnodammodo testimonia praestare. 

Eod. § 14 : Si qnis antem Tolnerit sine scnptis ordinäre iure 
civili testamentom, septem teetibiiB adhlMtis et sna volnntate ooram 
üs nnncupata, sciat hoc perfectissimnm testamentom inre dvfli fir- 
mnmqne oonstitntnin. 

3. Der dem Testament wesentliche Inhalt ist, wie schon 
früher bemerkt, die£rbeseinsetzuiig. Der auf ErbeseinsetSEOog 
{xerichtete Wille des Testators miiss ein kategorischer, prftciser 
Wille sein. Darum ist .nach rdmisehem Beeht die Einsetzung von 
ineertae personae (z. B. der Armen) ungültig. Eine persona 
incerta ist audi die erst später sich bestimmende Person (z. B.: 
quisquis primus ad fimus menm venerit, heres esto), sowie die 
erst später j^eborene Person. Nur bezüglich der postumi siii (ohcu 
S. 324) ist eine Ausnahme «rcmacht. und. wenngleich erst allmäli?, 
sowohl Einsetzung wie Enteil aing derselben im Testament ge- 
stattet worden. Die Einsetzung einer juristischen Person 
ward ursprtmfrlich irlciclifalls als ungültige Einsetzung einer per- 
sona incerta aufgefasst Dann ist aber den öffentlichen juri* 
stischen Personen allgemeine testamenti fieu^o passiva beigelegt 
worden (oben S. 348), und wd nach justinianischem Becfat die 
fromme Zwecke verfolgende Einsetzung von personae inoertae 
(z.B. der Armen, der Kranken) als Einsetzung der Kirche auf- 
recht erhalten. 

Termin (dies) und Kesolutivbedingung sind bei der Erbes- 
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emsetzung ausgesclilossen; wären sie dennoch hinzugefiigt , ,so 
werden sie gestrichen (semel heres Semper heres). Da- 
gegen ist die Suspensivbedingung allerdings zulässig. Ein ^ 
hesonderer FaU der suspensiv bedingten Erbeseinsetzung ist die 
Substitution: die Einsetzung eines zweiten Erben f&r den Fall, 
dass der ei-steintresetzte („instituirte" ) Erbe nicht Erbe \^ird (plures 
gradiis li( leduiu iacere). Unmögliche und unsittliche Bedinpnin«ren, 
welche der Erbeseiiisotzimg bei.irefii^^ sind, werden srestrichen. 

Ulp. Fragm. tit. 24 15: Ante heredis institutiouem legaii 

non polest, quomam vis et potestas testainenti ab heredis institutioue 

iocipit. 

£)od. tit 21: Heres institui recte potest bis verbis: Titius 

KEBES ESTO, TmuS HSBEB SIT, TlTHnC HKBBBSK B88E JXTBEO. lila 

antem institatio: hebbdem instituo, hbbbdeh facio, plerisqae im- 
probata est. 

Eod. tit. 22 § 4: Incerta persona heres institai non potest, 
velut hoc modo Q^isqvis fbimys ad fvkvs hsvm vbnbbit, hebes 
est; qaoniam certnm consilium debet esse testantis. 

£od. § 5 : Nec manicipium nec mmildpes heredes institai pos- 
. smit, quoniam incertnm corpus est, et neque oemere oniversi neqne 
pro berede gerere possuot, ut heredes fiant. SenatusGonsiilto tarnen 
conoessum est, ut a liberds suis heredes institai possint. 

Eod. § 6: Deos heredes institaere non possamos praeter eos, 
qoos senatosconsalto oonstitationibasve phncipam institaere conces^ 
sum est, sicuti Jovem Tarpelom, Apollinem IHdymaeam Mileti 

£od. § 19: Eos qoi in utero snnt, si nati sai heredes nobis 
fatnri sint , possnmas institaere heredes ; si qoidem post mortem 
noBtram nascantar, ex iure dvili; si vero viventibos nobis, ex lege 
Jania. 

§ 9 L de bered. inst (2, 14): Heres et pure et sub conditione 
institai potest : ex certo teinpoie, ant ad certum tempus non potest. 
§ 10: Impossibilis conditio in institutionibos et legatis, nec non 
in üdeicommissis et Übertatibas pro non sciipto habetur. 

§ 100. 

Die l^oüierbfolge. 

Das Notherbrecht ist entweder forme 11 es Notherl>recbt, 
d.h. es «gehört zur Form des Testamcuts. dass der Testator den 
Kotherbeu entweder einsetze oder enterbe : der Testator muss des 
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Notherbeii in seinem Tcstiiinoiit gedenken. (Mvv das Notberbrecht 
ist materielles Notherbreeht, d.h. es gehört zum Inhalt des 
Testani(>nts, dass der Testator dem Notherben emen bestimmten 
Tbeil des Nachlasses (den sog. Pflichttheil) zuwende, ihn also 
bedenke. 

Die römische Rechtsentwiekelung ist vom lediglich formellen 
Notherbrecht ausgegangen, um dann ein auch materiell wirkendes 

Notherbrecht zu erzeugen, und endlich (durcli Justinian) zu der 
Verschmelzung von fonnellem imd materiellem Notherbrecht über- 
zugehen. 

T. Nach altcivilem Recht haben nur die sui heredes 
ein Notherbrecht, und zwar ein lediglich formelles Notherbrecht: 
zur formalen Gültigkeit des Testaments gehört es, dass sie ent- 
weder eingesetzt oder enterbt seien. Will der Testator ttber semen 
Nacfalass zu Gunsten anderer Personen verfilgen, so muss er 
erst die „EigenthUmer*^ (heredes) seines Vermögens entsetzen 
(exheredes facere), um sich freies Eigenthum zu freier Ver- 
fügiui^' für Andere zu verschaffen. Die Nothwendigkeit der ex- 
heredatio ist die fonnrlle Anerkeiuiuufr des Kitrentlnnns der fa- 
milia (der Descendeuten- Familie) an dem Vennogeu. Erst durch 
vollzogene exheredatio mrd das Familieneigenthum in vollfreies 
Piivateigenthum seines Inhabers verwandelt. Und zwar muss der 
filius saus mit sonderlicher Erwähnung (nominatim) exheiedul 
sein; für die Töchter und Enkelkinder genügt es, wenn in dem 
Testament sich die Klausel findet, welche der vorsichtige Römer 
jeder ErbeseinsetKung beizufügen pflegte: ceteri exheredes sonto 
(sog. e\heredatif^ inter ceteros). 

Ist diesem formellen Notherbreeht nicht genug geschehen, also 
em suus .,priiterirt'* (weder instituirt noch exheredirt) worden, so 
war die Wirkimg verschieden. War ein hlius suus präterirt, so 
war das Testament wegen Formfehlers ungi\ltiir, und trat Intestat- 
erbfolge ein. Waren andere sui prätenrt (Töchter oder Enkel- 
kinder), so blieb das Testament gültig; die präterirten sui traten 
aber zu den Testamentserben hinzu (scriptis heredibus ad* 
crescunt): neben eingesetzten extranei erbten sie die Hallte, 
neben eingesetzten sui eine Virilportion. 

Es genttgt auch nicht, dass der suus unter einer Bedinguii^^ 
exlierediit oder instituirt ist (es sei denn, dass (iie Eifüllung der 
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Bedinj]nm*r von der freien Willkür des Ix dmizt lustituiiteu ab- 
hängt, sog. Potestativbedingung); er muss lür den Fall der Deü- 
denz der Bedingung gleidifalls instituirt oder exheredirt sein. 
Hat der Testator durch Institution und Substitution mehrere 
„Grade^ der Erbeseinsetzung gemacht (oben S. 357), so muss 
der nicht instituirte saus ab omnibus gradibus exheredirt 
werden, d. h. es muss sowohl dem institatus wie dem substitutus 
gegenüber die Exheredatiou ansgesprocben sein, wozu z. B. die 
Exheredation im Beginn des Testaments (ante heredis institutio- 
nem) genügend ist. 

Srhwierigkeiteu macliten ursprünglich die postumi sui (oben 
S- 324), weil sie als pei-sonae incertae (S. 356) weder instituirt 
noch exheredirt werden konnten. Die testamenti factio passiva 
der postumi ward jedoch für die nach dem Tode Geborenen durch 
Herkonmien festgestellt (sog. postumi legitimi), für die noch 
bei Lebzeiten der Testators, aber nach Errichtung des Testaments 
Geborenen durch die lex Junia Velleja (sog. postumi Velle- 
jajii), liiichdeiii schon vorher der l'riitor (iallus Aquilins eine 
Fonnel erfunden liatte, duiTh welche es iiiö^ilich war, den uacli 
der Testaiiit'iiusornchtuu^" <:el)i»reii('ii Kiikel eines Sohnes, welcher 
dann durch Tod seines Vaters noch bei Lebzeiten des Testators 
suus heres (des Grossvaters) wird, rite zu instituiren (sog. postumi 
Aquiliani). So konnten au<^ postumi rite instituirt und exheredirt 
werden. Für den postomus filius ist „namentliche^, iür die übrigen 
postumi die Exheredation inter ceteros genOgend, doch die letztere 
nur dann, wenn die Beifügung eines Legats fhr solche postumi 
(Töchter und Enkel) gezeigt hatte, dass der Testator bei der 
Klausel: ceteri exheie(le> suutu, auch dieser postii ml gedacht hatte. 
Für vorsichtiger galt es dali(T, auch diese iibiiL'eu postumi unter 
ausdrücklicher Hervorhebung derselben (nonunatnu) zu exherediren. 

Die Präterition eines postumus suus hatte immer die Un- 
giütigkeit des ganzen Testaments (sog. rnptio testamenti) und 
Eriyffirang der Intestatsuccession zur Folge, ohne Unterschied, ob 
der postumus suus ein Sohn, eine Tochter oder ein Enkel war. 

n. Nach prätorischem Recht haben ein formelles Noth- 
erbrecht nicht blos die sui, sondern alle liberi (oben S. 339), 
und zwar so, dass alle in äini liehen liberi (Söhne und Kakel- 
söhuej nominatim zu exherediren sind, und nur für die weiblichen 
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liberi di(* exheredatio intor ceteros .ueuu^it. Die Wirkung der 
Prätcntiou ist nach prätohsehein Kecht die bonorum possessio 
contra tabulas (juris civilis corrigendi gratia), also niemals 
Tüchtigkeit des Testaments, sondern immer nur ein Rechts- 
mittel, durch welches derjenige Fräterirte, welcher die b. p. 
contra tabulas beim Frfttor erlangt hat, das ihm contra tabiüas 
zueitheüte prfttorische Erbrecht auf den Betrag seiner Intestat- 
portion mit den llechtsinittelu eines bonorum possessor (inter- 
dictuni quorum bonorum, hereditatis petitio possessoria) gejreu die 
Testamentserben geltend macht. Es werden also die testaiiieu- 
tarisclien Krheseinsetzuu^'eii sowie die auf denselben ruhen- 
den Vermächtnisse und Freilassungen aulgehoben. Da- 
gegen bleil)en die ^'onnundschaftsemennungen , die PupiUar- 
Substitution*) und insbesondere die £xheredationen des 
Testaments in Kraft Der exheredirte Notherbberechtigte ist 
und bleibt daher von der b. p. contra tabulas ausgeschlossen. 
Wohl aber kann der instituirte Notherbberechtigte, wmm em 
priiteiirter Notherbe b. p. contra tabulas empfan.ffen hat (coni- 
nnsso per aliuin edicto) auch seinerseits, wenn das fiir ihn vor- 
theilliafter ist, b. p. contra tabulas auf seine Intestatixn rinn er- 
bitten. Wird die Erbittung der b. p. contra tabulas binnen der 
gesetzten Frist (annus utilis) versäumt, so bleibt das Testament 
vollgültig. Andererseits hatten die weiblichen libeh sowie die 
Enkelkinder den Vorzug, dass sie nach prätorischem Recht nicbt 
blos den Testamentserben j^accrescirten'* (oben S. 358), sondern 
mit b. p. contra tabulas ibre volle Intestatportion bekamen. In 
dieser Hinsicht ist das prätorische Recht corrigirt worden, indem 
Marc Aurel verordnete, dass weibliche liberi durch b. p. contra 
tabulas nur den ihnen kraft civileu Accrescenzrechts zufallenden 
Theil erlangen sollten. 

m. Das materielle Nother brecht (i*fiichttheilsreehtj 
ist gleichfalls civilrechtlichen Ursprungs. Ein Testament, in 
welchem Jemand seine nächsten Angehörigen Übergeht, um sein 
Vennögen Fremden zuzuwenden, ist ein liebloses, ^pflichtwidriges" 

2) Pupillarsuhstitution (im Gegensatz zu der eiiifiichen Substitutiou , der 
so?. Vulgarsubstitntion , oben S. 357) ist das T('>t;niHMit, welches der Testator 
zugleich für den in seiner (iewalt }>efindiicUeu impubes macht für den Fall, 
dass dieser iutra pubertateui decesseiit 
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Testament (testainentuin inofticiosiuu). Die übergangenen An- 
gehörigen haben das Becht, ein solches Testament a]s von einem 
Wahnsinnigen etrichtet anzufechten nnd umzuwerfen (querela 
inofficiosi testamenti)'). 

Als Pflichttheilsberechtiofte galten Descendenten , Ascendeuteu 
mid d'w voll])ürtigen Geschwister, sowie die coiisan^nei (welche 
vou deiHsell»en Vater abstanmieii) . niclit die uteriui; Geschwister 
jedoch nur unter der Bedingung, dass ihnen eine persona turpis 
(oben S. 88) im Testament vorgezogen war. Vonuissetzung ist« 
dass der l*flichttheilsberechtigte in concreto intestaterbbe rech- 
tigt ist. Das Pflichttheilsrecht gilt als verletzt, wenn dem Pflicht- 
theilsberechtigten nicht wenigstens ein Viertel dessen zugewandt 
ist, was ihm ab intestato zugekommen wäre. Doch kann nicht 
verlangt werden, dass dies Viertel gerade durch Erbeseinsetzimg 
zugewandt werde. Das l'tiichttlieilsrecht ist befriedigt, wenn der 
Testator dem Bereclit igten in irgend w e 1 c h (M- F o r m . sei es 
durch Krbepoinsetziing. sei (^s (hiivh Verniiiehtmss oder sonst sein 
Viertel im Testament gegeben hat. Doch muss das Viertel ohne 
Belastung (ohne auferlegtes Yermächtniss, ohne Bedingung, 
ohne dies, ohne Auflage) gegeben sein. £ine beschwerende Be- 
stimmung madite die Zuwendung unwirksam; nach justiniantscliem 
Becht wird die Beschwerung gestrichen. 

Ist dem PflichttheilsbeTechtigten nichts oder nicht genug zu- 
gewandt worden, so hat er die ([iierela inoffieiosi testaiuiiiti gei>;en 
die eingesetzten Testameutserben , um seine volle In tos tat- 
portion zu erlangen. Soweit wird das iV^Lament rescnidii-t: im 
TJebrigen bleil)t es gültig. Ei-schöpleu jedoch die Intestaterbtheile 
der Querulanten die ganze Erbsehaft, so wird das ganze Testa- 
ment ungültig mit allen seinen Bestimmungen (Vermächt- 
nissen u. s. w.). 

Hatte der Testator einen Grund, den Fflichttheilsberechtig- 



3) Die Fictioii des Walmsiniis (color insaiüae) geht wahrscheinlich aut 
Reception griechischeii Rechts xnr&ck. Im altittischen Recht finden wir 
genau dieselbe Form für die Anfechtung eines lieUosen Testaments wie in 
Rom: der Testator ward von seinen Verwandten der ftwia angeklagt, Tgl. 
Schulin a. a.0. S. 16, wo zugleidi wahrscheinlich gemacht ist, dass die grie* 
chische Praxis iu AiR-rkt imirng d^ Fflichttheilsrechts weiter ging als die des 
römischen Centumviralgerichts. 
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ten aoflzuschliessen , so wird die querela inof&dosi testamenti sih 
gewiefien. Es hat sich herausgestellt, daas der Testator ver- 
nünftig gehandelt hatte. Ueber die Belevanz der Gründe 
entschied freies rlditeriiches Ermessen. Gesetzlieh bestimmte 
Enterbnngsgrftnde gab es nicht. 

Weil die querela iuofficiosi testamenti ein Angriff auf die 
Person des Testators ist, so verjährt sie, wie jede Kla^e de statu 
defuncti, in fttnf Jahren nach dem Tode des Erblas^^ers. 
Ueberdies ist sie als eine auf persönliche Genugthuung gerichtete 
actio vindictam spirans auf Seite des Klägers unver- 
erblich. 

IV. Justinian hat auf dem Gebiet des Notherbreehts ehie 
Beihe von Befonnen eintreten lassen. Zunftcfast bestimmte er, 
dass in dem Fall, wo einem Pflichttheilsberechtigten etwas, aber 

niclit genug im Testament zugedacht war, die querela inofticiosi 
testamenti iinf die volle Tnt-estatportion ausgeschlossen, und nur 
eine actio adsupplendam le^^itimam, d. h. nur eine Klage 
auf Vollauszahlimg des Pf Ii cht t hei Is gegen die Testamentserben 
gerichtet werden könne. Dann ward von ihm (durch Nov. 18) der 
Pflichttheil erhöht, nämlich auf ein Drittel der Intestat- 
portion, wenn der Intestaterbtheil mindestens ein Viertel der £rb- 
schaft ausmacht; auf die Hälfte der Litestatportion, wenn die- 
selbe weniger als ein Viertel der Erbschaft beträgt 

Die wkbtigste Reform aber vollzog er durch die No- 
velle 115. 

Durch Novelle 115 ward für Descendenten und Ascendenteu 
eine Verschmelzun ir des materiellen und formellon 
Notherbrechts herbeigeftihil. Ascendenten sollen ihie intestat- 
erbberechtigten Descendenten, und Descendenten ihre intestaterb- 
berecfatigten Ascendenten auf den Pflichttheil zu Erben 
einsetzen. Eine Enterbung ist nur aus bestimmten Gr fin- 
den, welche Justinian in der Novelle gesetzlich fixirthat, zulfissig, 
z. B. wegen LebensnachsteUung u. dgl. Der Enterbungsgrund muss 
im Testament angegeben werden. 

Ist diesen A'orschhften nicht genug geschehen, so wird, falls 
der Berechtigte im Testament zum Krben eingesetzt, ahei- iliin 
nicht genug zugewandt war, ihm uur die a c 1 1 o a d s u p p 1 1- ii - 
dam legitimam gegeben, welche also ausgeschlossen ist, falls 
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der Testator neben der Erbeseinsetzimg den Rest des Pflichttheils 
durch Varmftcbtniss od^ anderweitig letztwiUig zugewandt hatte; 
Besehwerungen des Pflichttheils werden gestrichen. Ist aber der 
Berechtigte oberall nicht zum Erben eingesetzt worden (ohne dass 
eiir gesetzlicher Enterbungsgrund angegeben ist), so wird ihm eine 
moditieiite (|uerela inofficiosi testainenti gegehon. welche 
die Erbeseiii>etzuugeu ]>is auf den Betrac" seiner vollen Int e s t a t - 
p 0 r t i 0 n rescindirt . die übrigen I if sf i 1 1 1 j i u 1 1 im 1 1 des Testaments 
aber, i. B. Vonnundschaftsemennungen , i'upillarsubstitutionen, 
auch die Venuächtnisse (soweit sie nicht den Pflichttheil verringern) 
bei Bestand lässt 

Fttr die Geschwister ist das bisherige blosse Pflichttheils* 

recht (also ohne Recht auf Zuwendung in der Form der Erbes- 
einsetzung) unverändert j^^elassen: gegen die im Testament ein- 
gesetzten personae turpes klagen sie mit tiuerela inolticiusi 
testamenti auf liire Intestatportion, falls ihnen nichts zugewandt 
war ; mit actio ad supplendani legitiniam auf Vollzahlung nur des 
Pflichttheils , falls durch das ihnen Zugewandte der Pflichttheil 
nicht erreicht ist. 

Nov. 115 c. 3 : Sancimus igitur , non licere pemtos patri vel 
matri, avo vel aviae, proavo vel proariae, snnm filivm^ yel filiam, 
vel ceteros liberos praeterire, aut exheredes in sao &oere testamento, 
nec 8i per quamlibet donationem, vel legatuin, vel fideloominissiim, 
vel aMmn qnemcimque modom, eis dederit legibus debitam portio- 
aem; nisi foisan probabiintar ingrati, et ipsas nominatim ingratitn- 
dinis cansas parentes sao inseroerint testamento. Sed quia causas, 
ex qmbas ingrati Üben debeant judicari, in diveisis legibus disper- 
sas et non aperte deelaratas invenimiu, — ideo necessariiim esse 
perspexinras, eas nominatim praesenti lege comprehendere, nt praeter 
ipsas nolli liceat ex alia lege ingratitudinis cansas opponere, nisi 
quae in hnjns constitationis serie continentnr. — ■ 

c. 4: Sanriiiui< itaque, non lirere liberis, parentes suos prae- 
terire, aut quolibet moilo a rebus propriis, in quibus liai)ent testandi 
licentiam. cos omnino alienare. nisi causas, quas euumeravimus. in 
suis testaiJientis specialiter nouünaverint. -— 

Eod. § 3 : Si autcm haec omnia non fuerint observata, iiuUam vim 
hajnsmodi testamentum. (luantum ad institutionem heredum, habere 
sancimus; sed, rescisso testamento, eis, qui ab intestato ad hereditateni 
defoncti vocantar, res ejus dari disponimus: iegatis videlicet, vel 
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tideicommissis et Ubertatibas et tatomm daüanibas, sen alüs capi- 
taUs — saam obtinentibos fiimitatem. 

§ 101. 

Die Wirkung des Erbseliaitäerwerbed. 

I. Der Erbe wird durcli Erwerb der Erbschaft Uuivcrsal- 
successoi des Verstorbenen (oben S. 320). Er tritt in allp 
Rechte n n d Schulden des Verstorbenen ein, buweit nicht Rechte 
und Schulden durch den Tod iles Verstorbenen aufgehoben wur- 
den (oben S. 250. 317). Das Vermögen des Erblassers ist jetzt Ver- 
mögen des P>ben (sog. confusio bonorum), die Rechte und 
Schulden des Erblassers sind jetzt Rechte und Schulden des Erben. 
Darum haltet fflr die Erbschaltssdiulden jetzt audi das dgene 
Vemögen des Erben, und haftet umgekehrt für die eigeuen 
Schulden des Erben auch die Erbschaft. In beiderlei Hinsicht 
ist jedoch eine Modificatioii möglich. 

Die Haftung des Erben fiir die Erbschaftsschulden mit seiueui 
ei^nu ii Vermögen wird ;iutgelioben voniiöge des beneficiuni i 
inventarii, wenn der Erl)e rechtzeitig (spätestens binnen einem 
Vierteljahr nach Kenntnissnahme der Delation) ein In\ ent;ir ül)er 
den Nachlass errichtet Er haftet dann fUr die Erbschaftsschulden 
nur mit der Erbschaft, und ist berechtigt^ die Gläubiger, so- 
wie sie sieb melden, zu bezahlen. Ist die Erbschaft erschöpft, so 
haftet er nicht mehr. 

Die Haftimg der E.rbschaft auch ftir die Schulden des Erben 
wird aufgehoben venuöge des beneficiiim separationis , ' 
wenn die Erbschaftsgiaubiger spätestens binnen fünf Jahren, und 
bevor sie noch mit dem Erben als mit ihrem Scluildner padsdrt 
haben, die separatio bonoriun beim Richter beantragen. 

Die Klage, durch welche der Erbe sein Erbrecht geltend 
macht, ist die hereditatis petitio. Er klagt mit derselben 
gegen jeden, welcher seinerseits sich das Erbrecht anmasst, 
sei es, dass er Erbe sein will (pro berede possidet), oder Erbe | 
werden will (pro possessoi*e possidet) 0, wenn derselbe in Folge 

1) Der pro poasessore Besitoende, weicher auf die Frage, veshatb er 
besitse, antwortet: qaia possideo, ist historisch der untitnlirte bösgläiibige Be- : 
Biteer einer Erbachi^Bache, welcher pro berede usacapiren will (oben 8.903^ 
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seiner ErbrechtsprätensioD entweder Sachen vorenthält, welche 
zum Nadüass gehören (corporis possessor) oder seine Schuld, die 
er dem Erblasser sdraldete, nicht zahlen will (juris possessor)* 
Beanspmeht der Besitzer einer Krbschaflssadie dieselbe nicht als 
Erbe, sondern aus irgend einem andern Rechtsgnmde (z. B. weil 
er Ei^a^iitliüiiier sei), so ist gegen ihn nicht die hereditatis petitio, 
sinidern die Klage ans dem einzelnen znr Erschaft gehöiigen 
Reolit, also z. B. die rei vindicatio auf Grund des erblasserischen 
Eigenthums, zuständig. 

In gleicher Weise klagt derjenige, welcher vom Prätor bono- 
rum possessio empfangen hat« mit dem interdictum quorum bono* 
nun gegen den, welcher pro berede oder pro possessore possidet, 
jedoch nur gegen den corporis possessor (vgl. oben S. 885). 
Deshalb war es von Bedeutung, dass der Prätor später dem bo- 
nomm possessor eine utilis hereditatis petitio (sog. hereditatis pe- 
titio possessoria) gab , mit welcher nun auch der juris possessor 
verklagt werden kann. 

Erben mehrere Kiben neben einander, so tritt für jeden 
die Wirkung des Erbscliaifecrwerbes pro parte hereditaria ein. 
Unter einander haben die Miterben, um sich über die Erbsehaft 
auseinanderzusetzen, die actio familiae erciscundae (oben 
8. 284). 

L. 9 D. de her. pet. (5, :> ) (Ui.riAN.): Kegulariter detiiiiendum 
est. euni denmin tciieri petitione liereditatis, qui vel jus pro iierede, 
vel pro possessore possidet, vel rem hereditariam. 

L. 11. 12 eod. (ITt>t'tan\): Pro licrede possidet, qui putat, se 
heredem esse. — Pro i)osst'ssore vero pos^sidet praedo, qni interro- 
gatus, cur possideat, responsurus sit: qoia poseideo, nec contendet, 
se heredem, vel per mendacium. 

§ 3 I. flp interd. (4,15): Adipisceiuiae possessionis causa 
interdictum accommodatur bonorum possessori, quod appeliatur quo- 
rum bonorum. Ejusque vis et potestas haec est, ut, quod cx 
bis bonis quisquc. quorum possessio alicui data est, pro berede, aut 
pro ]vossess()re possideat, id ei, cui bonorum possessio data est, 
restituen» debeat. Pro berede autem possidere videtur, qui putat, 
se heredem esse. Pro possessore is possidet, qni nullo jure rem 
hereditariam, vel etiam totam hereditatem, sdens, ad se non perti- 
nere, possidet 

L. 2 D. de poss. her. pet (5, 5) (Gajub): Per quam hereditatis 
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Petitionen! tantundem consequitur bonorom possessor, qnantom soperi- 
orilms dvilibas actionibus beres consequi potest. 

n. Hindernisse des Erbschaftoerwerbes sind: 

1. Die Erbunfahi^keit Kraft positiven Rechtssatzes 
sind nach Kaiscrrecht erbunfiihi^^ die Kinder von Hochverräthern, 
Apostaten und Häretiker, Wittwe, welclie das Traueijahr ver- 
letzt hat. Im T'ebnVen ist narh justinianischem Recht die Erb- 
fähigkeit in der gi'uieinen Veiinögensfähigkeit enthalten, sofeme 
nur der Erbe zur Zeit dos Todes des Erl)lassers bereits als nas- 
dtums existirte (vgl. oben S. 73). Die Erbunfähigkeit 
sehliesst die Delation aus. Es ist für die Beerbung ebenso, 
wie wenn der Erbtmföhige überall nicht existirte. 

2. Die Incapacitftt ist blosse Erwerbsunföhig^keit Sie 
sehliesst nicht die Delation aus, sondera nur die Acquisition. Im 
justinianischen Recht giebt es keine Incapacitätsfölle mehr. 
Der wichtigste Fall war fi*l\her die (iuich die lex Julia et Papia 
roi)i)aea ])P.2:i't^ndete Incaiiacität, welche die caeli])es und die orbi 
ganz Ijezw. zur Hälfte von dem Erwerb der aus einem Testa- 
ment deferirten Erbschaften und Vermächtnisse ausschloss (oben ' 
S. 291). 

3. Die Indignität sehliesst weder Delation noch Acqui- 
sition aus. Aber dem indignus soll das Erworbene wieder ge* 

nommen („eripirt") werden, sei es durch den Flscus, sei es 
durch einen dritten Berechtigten (sog. bona ereptoria). So soll 
z. B. zu Gunsten des Fiscus die Erbschaft verlieren, wer den Tod 

des Er1>l,nssr'i s durch Al)siclit oder Fahrlässigkeit verschuldet hat 

Er ist unwmdi.ü:. die Krbschaft zu behalten. 

I . un. § 12 c. de caducis tollendis (6, 51) (Jüfttxian): Qoae 
autein antiqnis legibus dicta sunt de bis. quae, quae ut iiuligiii«^ 
auferuntur, et iios simili modo intacta servamaSy sive in nostrum 
fiscum, sive in alias personas perveniant 

§ 102. 

JDas Vennäehlniss. 

I. Das Lei^at ist das solenne, in lest>tehcnder Wortform ver- 
bis imperativis durch das Mittel des Testaments angeordnete, einem 
Testamentserben auferlegte Vermächtoiss des Givilrechts. Es ist ' 
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lediglich dazu bestimmt, einzelne Vortheile auf Kosten der £rl)schafit 
dritten Personen zu gewähren. Das Wesen des Yermächtnifls- 
erwerbes ist Singularsuecession, im Gegensatz zu dem Erb- 
schaltserwerb des Erben, der Universalsuccession. Das Legat ge- 
wahrt nur Re ch t e ; Schulden können nicht yermacht werden. Die 
Form der Rechtszuwenduiig war nach Civilrecht eine zweifache, 
entweder eine directe (»der eine iüdire( te. 

1. Der directen Rechtszuwendun^,' dient<> das legatum 
per vindicationem. Es sprach dem Legatar uiumttelbar das 
Eigenthum an einer dem Erblasser zu quiiitarischem Eigenthmn 
zuständigen Sache zu (Titio hominem Stiehum do l^o). Auf Grund 
desselben konnte der L^atar sofort zur rei vindicatio schreiten; 
einer yoigUngigen Tradition von Seiten des Erben bedurfte es 
nicht 

2. Die indirecte Rechtszuwendmig vollzog sich an erster 
Stelle durch das Damnationslegat, welches den Krbeu ver- 
pflichtete, dem Legatar das quiritarische Eigenthum an einer 
Sache zu verschaffen (heres meus Stichinn servum meum dare 
damnas esto). Hier liatte der Legatar nur ein Fordemn^^srecht 
auf dare (vgl. oben 8. 208) gegen den Erben, nicht sofort Eigen- 
thum. Aber durch Damnationslegat konnten nicht blos eigene 
Sachen des Testators, sondern auch fremde Sachen vermacht 
werden. Das Damnationslegat war in Bezug auf seine Gültigkeit 
die sicherste und insofern beste Form des Legats. D^ Dam- 
nationijlegat verwandt war tias legatnni sinendi modo (heres 
meus damnas esto, sinere L. Titium hominem Stichum su- 
mere silmiue luibere). Auf diese Weise konnten niclit l)los Sachen 
des Erblassers, sondern auch Saclien des Erben (nicht aber 
Sachen Dritter) vermacht werden. £s liegt auch hier eine blosse 
Obligation des Erben vor, aber nicht zum dare, sond^ 
nur zum sinere: zu gestatten, dass der Legatar die Sache 
sich andgne. Ebenso war dem Damnationslegat das legatum 
per praeceptionem verwandt (L. Titius hominem Stichum 
praecipito): in dieser Form kann nur eine Erbschaftssache (aber 
auch die nicht im ijui rit arisch en Eigenthum stehende), und 
nur einem Miterben vermacht werden: das Legat begründet 
eine Pflicht der Miterbeu, im judicimii fandliae erciscundae (mit 
dieser Klage muss das Legat geltend gemacht werden) dem be- 
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vorzugten Miterben jene Sache noch ausser seinem Antheil zu be^ 
lassen. 

Das SC. Neronianum bestmimte, dass jedes Legat, 
weldies in der vom Testator gewählten Fomi (z. B. als Vindi- 

cationslegat) wegen Mangels der mit dieser Form ver])uiuienen 
Vorauanetzimf^eii uiiirtUtig war, als Damnationslegat aufrecht 
erhalten werden solle. Durch jedes L^at wurde nun der Erbe 
verpflichtet, es zu erfüllen. 

Ulp. fragm. tit. 24 g 1 : Legatnm est, qnod 1^ modo, id est 
ÜDpentiTe, testamento reUnqnitur: nam ea, qnae precativo modo re- 
linqmmtiir, fideicommissa vocantor. 

G^. Inst, n, § 193: Per vindicationem hoc modo legamos: 
Tmo Torbi gratia homiiiem SnoauM do lboo ; sed et si alteratnm 
Terbam positom sit, velati do ant lxoo, aeqae per vindicationem lega- 
tnm est; item, ttt magis vismn est, si ita legatom foerit: sumzto, vel 
ita: smi habbto, vel ita: oapito, aeque per vindicationem legatom 
est. § 194. Ideo antem per vindicationem legatom appellatur, qoia 
post aditam hereditatem statim ex iure Qniritiinn res legatarii fit; 
et si eam rem legatarins vd ab herede yel ab alio quocomqne, 
qui eam possidet, petat, vindicare debet id est intendere, snam 
rem ex iure Qoiritiiun esse. § 196. Eae antem solae res per vin- 
dicationem legantar recte, qnae ex iure Quiritium ipsins testatoris 
srnit. sed eas quidem res, quae pondere, numero, mensura constant, 
placuit sufticcre, si mortis tempore sint ex iure Quiritium testatoris, 
veluti vinuni. oleum, fnimentum. peeuniam numeratam. ceteras res 
vero jilacuit, utro(iue tempore testiitoris ex iure (Quiritium esse de- 
bere, id est, et quo faceret testiuneutum, et quo moreretur, alioqain 
inutile est legatum. 

Eod. 201 : Per damnationem lioc modu legamus : Heres 

5IED8 StICHUM SERVÜM MEUM DARF I>AMNA8 ESTO. sed et si DATO 

scriptum fuerit, per damnationem legatum est. §202. Koquc genere 
legati etiam aliena res legari potest, ita ut heres redimere rem et prae- 
stare, aut aestimntionem eins dare debeat. § 203. Ea quoque res, 
quae in rerum natura non est, si modo futura est, per damnationem 
legari potest, velut fructüs, Qtn in illo pundo nati erunt, aut 
t)T OD Kx iLT.A ANCiLLA NATUM ERiT. § 204. (,hiod autem ita lega- 
tum est. post aditam hereditatem, etiamsi pure leoritnm est, uon, ut 
per vindicationem legatum, continuo legatario ad(iuiriTur, sed nibilo- 
minus heredis est: et ideo legatarius in personam agere debet, id est, 
intendere heredem sibi dare oportere: et tum heres, si res mancipii 
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sit. iriancipio darc, aut in inre cedere, possebsionemque tradeie debet; 
si nee mancipii sit, sufticit si uaiiiderit. 

Eüd. ,^ 209: Siiicndi modo ita legaums: Hkkks meus damnas 
Esi'o siNEiii: LuciuM 'riTiu:« iiominkm Stk hum siimeke SIBiqUE 
HABERK. § 210. Quod gpmis legati plus qiüdciu liabet, quam per 
viudicationciii Icgatuiii: iiiiuu> aulem, quam pvv damnatioiiem. nara 
eo modo non solum suam rem testator utilitir legare potest, sed 
etiam heredis sui: cum alioquin per vindicalioneiii nisi suam rem 
legare non potest; per damnationem autem cuiuslibet extranei rem 
legare potest. 

Eod. § 216: Per praeccptionem hoc modo leganms: L. 
l^Tius HOMiNEM Stichum PKAEcipiTo. § 217. Sed nostri quidem 
praocL'i>tores nulli alii eo modo legari posse putant , nisi ei , qui 
aliqua ex parte heres scriptus esset: praecipere enini esse, praeci- 
puuHi sumere: quod tantum in eius persona procedit, qui aliqua ex 
paite heres lusiitutus est . quod is extra portionem hereditatis pme- 
cipuum legatuni liabituiais bit. § 219. Item nostri iiraeceptoros, quod 
ita legatum est, nulla alia ratione putant jms^e cousequi eum, cui ita 
faerit legatum. quam iudicio familiae erciscundae, quod inter beredes 
de hereditate erciscunda, id est dividunda, accipi solet; officio euim 
iudicis id conüueri, ut ei, quod per praeceptionem legatum est, ad- 
iudicetur. 

Ulp. fragm. tit. 24 § 11 : Scnatusconsulto Neroniano — cautnm 
est, ut, quod minus aptis verbis legatum est, perinde sit, ac si 
optimo jure legatuni esset; optimum autem jus legati per damnft" 
tionem est. 

n. Neben dem L^at kam das Fideicommiss, d. h. das 
formlose Vennächtniss auf: der Erblasser stellte es (yerbis 
precativis) in das Gewissen (daher der Name fidei eommissum) des 

"Onerirten (fiduciarius) , ob er dem Bedachten (fideieoramissarius) 
(las vom ]^>blasser fonulos Zugewandte leisten werde. Solche 
Fideiconiinissc konnten auch ausserhalb dos Testnniciits inid ohne 
Testament (also zu Lasten des Intestaterben), sie konnten auch 
einem >iichterbeu, z. B. einem Venuächtnissnehmer, aulerlegt sein. 
Ein Fideieommiss kann Jedem auferlegt werden, welcher von 
dem Testator von Todeswegen etwas erhält, auch dem Fideicom- 
missar selber. Es kann mOndlich oder sdiriftlich, vor Zeugen 
und ohne Zeugen errichtet werden. Die r^ehnässige Fonn war 
ein Brief an den Besehwerten (codicilli). Soldie Fldeicommisse 

So hm, InaMkatioiiui. 24 
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worden trotz ibrer Fonnlosigkeit reehtlieh Terbrndlicih, seitdem 
Kaiser Augustus eine extraordüiaria eo^tio zu Gunsten des 

Fideicoiiimissars anordnete. Nach seinem Eniiesseu konnte causa 
cojmita der Magistrat (es wiud dann ein ei^nier praetor fideicom- 
niissarius dato bestellt) den ()iierirt<4i zur Leistung des Fidei- 
cominisses an den Honorirteu zwingen. Immer war es eiii 
blosses Forderungsrecht, niemals direct Eigenthum, was 
durch das Fideiconmiiss ens'orben wurde. Dennodi war klar, dass 
das Rdeicommiss (das Vermäehtniss des jus gentium) im Begriff 
var, das ganze Verm&chtnissrecht des Civflrechts aus den Angeln 
zu heben. Das formlose Vermftchtniss hatte praktisch den glddieii 
Erfolg errungen, wie das formale: die Verpflichtung des Erben 
zui' Auszahlung. 

§ 1 I. de lideit. iiered. (2, 23): Sciendum itaque est, omiiia 
fideicommissa priiiiis teniporibus intirma esse, quia nemo invitus 
cogebatur praestare id, de ([uo rogatus erat. Quibus enim non pote- 
rant hereditates, vel legata relinquere, si i eünquebant , fidei com- 
mittebant eorum, <iui c;ipere ex testaniento poterant. Et ideo tidei- 
commissa appellata ^uut, quia nullo viiiculo juris, sed taiitnm pudore 
eoruni. qui rogabantur, coiitinebaiitur. Postea prinms di\u.s Augustus, 
semel iterumque gratia persouarum motus . vel quia per ipsius salu- 
tem rogatus quis diceretur , aut ob insigueni quorundam perüdiam, 
jussit consulibus, auetoritatem suaui interponere. (juüd quin justum 
videbatur et populäre erat . paulatim conversum est in adsiduam 
jurisdictionem , tautusque favor eoruin factus est, ut paulatim etiam 
praetor proprius crearetur. (}ui de fideicommissis jus diceret, quem 
hdeicommissahum appellabant. 

ülp. fragm. tit. 25 § 1 : Fideicommissum est, quod non civili- 
bns verbiB, sed precative relinquitur, nec ex rigore juris civilis pro-* 
ficisdtnr, sed ex voluntate datur relinquentis. § 2. Yerba fideicom- 
missorum In usu fere haec sunt: fu>excommitto j feto, yolo bau, 
et sunilia. § a. Etiam natu relinqnere fideicommissum, usu re- 
ceptum est. 

Eod. § 4 : Fideicommissum relinquere possont, qui testamentnm 
&cere possunt, licet non fecerint. Kam intestato quis moritoros 
fideicommissiim relinquere potest. § 5. Bes per fideicommissiun 
relinqui possunt, quae etiam per damnationem legari possoat 
§ 8. Fideicommiflsum et ante heredis instltntionem , et post mortem 
heredis, et oodicillis etiam non confirmatis testamento dari potest, 
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licet Icgari ita non possit. § 9. Item graece fideicommissum scriptum 
valet, licet legatum graece scriptum non valeat. 

Eod. § 12: Fideiconunissa non per fonnulam petuntur, ut le- 
gata, sed cognitio est Romae quidem consulum, aut praetoris, qui 
fideicommissarius vocatur, in provinciis vero praesiduin provinciarum. 

pr. I. de codic. (2, 25): Ante Augusti tempora constat, jus 
codiciiiorum non fuisse, sed piiums Lucius Lentulus, ex cujus 
persona etiani tideicuimjussa coept'i-unt , codicillo^ introduxit. Nam 
cum decederet in Afncn , scnpsit codicillos testajiionto coutir- 
matos, quibus ab Au^usto pptiit per tifieicoimuissuiu, ut faceret 
aiiqaid. Et, cum divus Augusius voluntni* m ejus implesset, deinccps 
reliqui, auciüritatem ejus secuü, fideicoimuissa praestabant , et tilia 
Lentuli legata, quae jure non debebat. solvit. Dicitur Augustus cou- 
vocasse prudentes, inter quos Trebatium quoque, ciyus tuno nucto- 
ritas maxima erat, et quaesiisse, an possit hoc recipi . nec absonans 
a juris ratione codiciiiorum usus esset: et Trebatium suasisse 
Augusto, quod diceret, utilissimuin et necessarium hoc dvibus esse, 
propter magnas et longas peregrinationes, quae apud vetert^'i fuissent, 
ubi si quis testanieutum facere non posset, tarnen codiciilos posset. 
Post quae tempora , cum et I.abeo codiciilos fecisset . jam nemini 
dubium erat, quin codicilli jure opümo admittereutur. 

m. Die Versehmelzung der Legate und fidei* 
commisse geschah dadurch, dass einerseits das Legat von der 
überlieferten Form (z. B. der solennia verba) befreit, andrerseits 
das Fideicominiss an dne gewisse Form gebunden wurde. Schon 

durch Constantin war das Legat auch ohne verba solennia. also 
auch wenn in beliebige Worte «gekleidet, für gültig erklärt worden. 
Justiman iidt dann den Untprsdiied völlig aufgehoben. 

Es giebt nach justinianischoni Recht nur noch ein 
Vermächtniss, welches beide Namen führt: legatum und Mei* 
commissum. 

Die Wirkung des justinianischen Vennächtnisses, in welcher 
Form es auch angeordnet sei, ist immer eine Verpflichtung 
des Erben zur Erfüllung des Vermächtnisses, aus welcher die per- 
sönliche Legatsklage (actio legati) entspringt. Vermachte 

Erblasser direct Eigenthmii oder ein sonstiges dingliches Recht 
an einer Sache, welche in der Erbschaft sich befindet, so erwirbt 
der Legatar ausserdem auch soiüit, ohne Traditionshandlung des 
Erben, dieses dingliche Kecht. 
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Seiner Form nach verlangt das justinianifidie VennftehtiiiaB 
entweder die Eirichtuiig in einem Testament oder in eanm 
Codi ei 11. Das Godicill bat die Form des Testaments (kann also 

gleichfalls mündlich oder schriftlich gemacht werden), jedoch mit 
dem Unterschied, dass die Zuziehimg von fünf Zeugen genügt 
und die Siegelung der Zeugen nicht iiothwendig ist. Ein solches 
Codicill kann ohne Testamentserrichtun^^ i2:emacht werden (codi- 
cilli ab intestato) oder neben einem Testament (codidlli testa- 
mentarii) ; sie können im letztem Fall im Testament bestätigt (cn- 
dieilli eoufirmati) oder nicht bestätigt sein (codiciili non confir- 
mati). Es soll aber auch nach einer Yorschiift Jnstiniaos 
auf Grund einer ganz formlosen iErklftrung des Erblassers an 
den Onerirten der mit dem Vermächtniss Bedachte klagbe- 
rechtigt sein, jedoch mit der Beschränkung, das^ er (lie Wahrheit 
des Vermächtnisserrichtuiigsactes von dem Eide des Oneiiilen ab- 
hängig machen muss (sog. fideicommissum orale). In 
diesem Oraltideiconuniss Justinians hat sich das alte Recht des 
Fideicommisses bis in das Corpus Juris hinein behauptet. 

§ 3 I. de leg. (2, 20): Cum enim antiqnitatem invenimiis legata 
qmdem stricte condndentcm, fideicommissis antem, quae ex volantate 
magia descendebant defunetomm, piiigiiiorem naturam iDdalgentan, 
necessaiiiim esse duximiiB, omnia legata fideiconuuisais exaeqnaie, at 
nnlla sit inter ea differentia, sed qiiod deest legatisy hoc repleator 
ex natora fiddcominissomm , et si quid ampUns est m legatis, per 
hoc crescat fideicommissorom natura. 

§ lOB. 

Beschränkung der Vermächtnisse. 

Es versteht äch von selber, dass der Erbe fär die VermScUr 
nisse nur mit der Erbschaft, nicht mit seinem eignen Vermögen 

einsteht, denn das Vermächtniss ist eine Zuwendung auf Kosten der 
Erbschaft. Es liegt jedoch im Interesse der Vennächtnissnelimer 
selber, die Haltmig des Erben für die Legate noch weiter einzu- 
schränken. Muss der Erbe den empfangenen Erbtheil ganz den 
Vermächtnissnehmem herauszahlen, so wird er schwerlich Neigung 
haben, eine derartig belastete Erbschaft ohne jeden eigenen Vor- 
theil, nur im Interesse Anderer, zu übernehmen. Er wird es vor- 
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ziehen, die Erteehaft auszuschlagen, und die Folge wird sein, dass 
den Yermächtaiissnehmeni niehts zu Gute kommt Daher kommt 

es darauf an, gewissennassen einen Vergleich zwischen dem Erben 
und dem Verraächtuissnehmer herbeizuführen, damit jener daran 
interessiit sei, die Erbschaft auzii treten, dieser wenigstens einen 
Theil des ihm Vermachten empfange. 

Die römische Gesetzgebung hat mehrere Versuche dieser Art 
gemacht Die lex Furia (183 v. Chr.) bestimmte, dass der Yer- 
mächtnissnehmer (nahe Angehörige ausgenommen) nicht mehr als 
1000 As aus dem Vermächtniss fordern solle. Die Lex Voconia 

(169 Y. Clir.) jzal) die \'orschnft: das Lt^irat solle nicht mehr be- 
tragen dürfen als der Erbe empfange. Den Sieg trug die lex 
Falcidia f40 v. Chr.) davon. Sie bestimmte, dass dem Erben 
ein Viertel seiner Erbpoition (die sog. q u a r t a Falcidia) von 
Vermächtnissen frei bleiben müsse. Die über das Mass auferlegten 
Vermächtnisse erleiden einen verhältnissmässigen Abzug. Die lex 
Falcidia galt zunächst nur den Legaten gegenüber; sie ist dann auf 
die Fideicommisse (SC. Pegasianum 75 n. Chr.) erstreckt worden; 
sie gilt aber immer nur zu Gunsten des Erben, nicht auch 
zu Gunsten des Vennächtnissnehmers, welcher seinerseits nut Ver- 
mächtnissen beschwert ist. 

Gaj. Inst. II § 224: Sed oiiiii (luidom licebat , totiini Patri- 
monium legatis atque libertatibus erogarc, nec quicquam heredi relin- 
quere, praeterquani inane nomen heiedis. Idque lex XII tabu- 
larum permittcrc videbatur, qua ca\ ctur. ut quod (juisfiue de re sua 
testatus esset , id ratuni haberetur , his verbis : uti legassit suae 
BEI, ITA JUS ESTO. Quare , qui scripti heredes erant, ab hereditate 
se abstinebant ; et idcirco plerique intestati moriebantur. § 225. 
Itaque lata est lex Furia, qua, exceptis personis quibusdaxa, ceteris 
plus mille aesibus legatorum nomine mortisve causa capere, permis- 
som non est. Sed et haec lex non perfecit, qnod voluit. Qui enim 
verbi gratia quinque milium aeris Patrimonium babebat, poterat, 
quinqae hominibus singulis millenos asses legando, totum patrimonlimi 
erogare. § 226. Ideo postea lata est lex Voconia, qua caatnm est, 
ne cui plus legatorum nomine mortisTe causa capere liceret, quam 
heredes caperent. Ex qua lege plane quidem aliquid utique heredes 
habere videbantur, sed tarnen fere Vitium simile nascebatur. Nam, 
in multas legatariorum peisonas distributo patrimonio, poterat testa- 
tor adeo heredi minimum relinqnere, nt non expediret heredi, hujas 
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Incri gratia totius hereditatis onera sustinere. § 227. Lata est 
itaqiic lex Falcidia, qua cautum est, ne plus ei legare liceat, quam 
dodraLtem. Itaque necesse est , ut lieres quartam partem here- 
ditatis habeat; et hoc nunc jure utimur. 

8 104. 

Das UniTersalfldeieommisg* 

Im Wesen des Fideicomniisscs Uig es, dass jeerliehe Bitte 
von dem Erblasser dtMii Onerirten ausgesprochen werdeü konnte, 
also auch die Bitte, der Onerirte möge den Eibtheil, welchen 
er entweder ab intestato oder ex testaniento vom Erblasser erbt, 
an einen Dritten restituiren, sei es den ganzen Erbtheil, oder 
einen aliquoten Theil desselben. Hier ttberschritt das Fideicooi- 
.mi88 die Grenze, welche das L^at des Civilrechts strenge nine- 
hielt Ein solches Fideicommiss sdiloss eine versteckte indirecte 
Erbeseinsetzung des Dritten in sich. Es war eine Art des Ver- 
mächtnisses, welches die Tendenz hatte, die Wirkung der Univer- 
salsuccession her})eizufü}ir( ii. 

Zunächst ^var von Recllts^Yegen ein solclies Fideicommiss 
allerdings ausser Stande, die in ihm liegende Tendenz zu ver- 
wirklichen. In welcher Fonn Rechtens konnte die IJchergabe 
des Erbtheils, insbesondere der Erbßchaftsschiilden überhaupt 
ausgeführt werden? Man schloss an ein Geschäft an, welches 
bereits bekannt und ausgebildet war: den Verkauf dner Erb- 
schalt (oder eines Erbtheils), um dem neuen noch unbekannten 
Geschäft zugleich die Form und sein Bfßcbt zu geben. Der 
hertb tiduciaiius, welchem das Universalfideicomnnss auferlegt 
war, verkaufte, um das Fideicommiss zu erfüllen, zum Schein 
(numnio mw) du) Eriischaft an den Fidciconunissar. Dann hatte 
der heres tiduciarius als Schem-Erbschaftsverkäufer dem t ideiconi- 
missar alle Activa der Erbschaft herauszugeben, der Fideicom- 
missar dagegen als Scheinkäufer den Fiduciar (Verkäufer) wegen 
aller Erbschafissdiulden schadlos zu halten. Wie bdm Erb- 
sdiaftskauf , so wurden auch hier die beiderseitigen Veipflichtioigea 
durch Stipulation ausser Zweifel und klagbar gestellt Damit war 
jedoch eine blosse Si ngularsuccession herbeigeführt Der 
Fideicoiiiiiiissar erwarb die Rechte des Erblassers, die Schulden 
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aber blieben bei dem Fiduciar, der eben völlig Erbe blieb. 
Niir dass der Fideicommissar dem £rben wegen dieser Sdiuld- 
haftODg Indemnität zu leisten schuldig war 

Den entscheidenden Schritt that hier das SC. Trebellianum 
(62 n. Chr.), indem es derBestitutionserklärung des heies 
fidudarius als solcher unmittelbar die Wirkung beilegte, den lieber- 
gang der Activa und der Passiva zu dem entsprechenden Theil 
auf den Univeisiil-Fideicomniissar herbeizufiüiren. Lediglich die 
Erklänmg des Fiduciars, dass er restituire, bewirkt, dass der 
Fideicommissar (vorausgesetzt, dass dieser das Veraiächtniss an- 
genommen hat) aus den Hechten des Testators mit prätonscher 
actio utilis klagberechtigt ist, und seinei-seits aus den Schulden 
des Testators von den Erbschaftsgläubigem gleichfalls mit präto- 
nscher actio utilis verklagt werden kann. Der heres fidudarins 
wird ebenso wie er die Activa einbosst, von den Schulden frei. 
Der Universalfideicommissar ist zu dem entsprechenden TheQ loco 
heredis, und hat daher auch die Rechtsmittel des Erben (fideiconi- 
missaria hei editatis petitio). Der Uebergang auch der Schulden auf 
den Fideicommissar unterscheidet ihn als Uni versal succ esse r 
von (leiiK welcher wirklich ein blosses Vennächtniss empfangen hat. 
In dem UniversaMdeicommiss li^gt jetzt ])raktisch eine neue Art 
der Erbeseinsetzung vor, und zwar eine Art, welche von den 
Sdiranken formaler Erbeseinsetzung befreit ist, für welche viel- 
mehr in Bezug auf die Voraussetzungen die weit freieren Reditssätze 
des Fideicommisses gelten. Mit einem Universalfideicommiss (wie 
überhaupt mit einem Fideiconnniss) kann auch derjenige bedacht 
werden, welcher zur Zeit des Todes des Testators noch i^amicht, 
auch nicht als nascitiuiis, existiite. Das Ihuversalfideieommnss 
kann (wie jedes Fideicommiss) einen dies a quo haben: falls be- 
stimmt ist, dass der Erbe etwa erst nach 10 Jahren seinen Erb- 
theil herausgeben soll. Auch kann dem Universalfideicommissar 
(wie jedem ^ddcommissar) wiederum dn Fiddcommiss, also in 
diesem Fall wiederum ein üniversalfideicommiss auferlegt werden, 

1) Eine Reiche Wirlnmg hatte die partitio legata, welche nach 

Civilrecht m(yglich war: der LefraUr empfing den eutqnrechenden Theil der 
Activa, unter der YerpfUchtiing, den Erben für den entsprechenden Tlieil der 
Passiva schadlos zu halten. Auch hier versprachen beide Theile die Erfüllung 
ihrer Verbindlichkeiten durch Stipulation (stipulationes partiB et pro parte). 
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wieder etwa unter eiuem dies oder unter einer Bedin^auig. So 
wird durch das Mittel des Universalfideicommisses thatsächlich 
eine Krbeseinsetzung mit dies a quo, mit dies ad quem und mit 
Besolutivbedingung möglich, was Alles bei formaler firbesem- 
Setzung au3ge8chlo86en ist (oben S. 357). 

Kne Modification dieses Resultats trat durch das SC. Pega- 
sianum (75 n. Chr.) ein, welches die quarta Falcidia auch den 
Fideicomniissen, also auch den Univei-salfideicommissen gegenüber 
einführte (oben S. 873). Kam es ziun Abzug der Quart, so trat 
wnedemui nur Singulursuccession ein, und wurden die stipulationes 
pailis et pro purt<' iiothwendig. Zugleich aber ward dem üui- 
yersalfideicommissar das Tlocht gt^^ehen, den eingesetzten heres 
fiduciarius zum Antritt der Erbschaft und damit auch zur Resti- 
tution zu zwingen, in welchem Fall dann die Quart nicht abge- 
zogen ward, sondern der Fideioommissar, und zwar dann als Uni- 
versalsuccessor, ganz in die Stelle des zum Antritt gezwungenen 
Erben eintrat. 

Justiiiian hat den Abschluss herbeigeführt,, indem er 
das BC. regasiauum mit dem Tre])ollianuiu versclnnolz: der 
heres fiduciartus hat das Recht der Quart (jetzt quarta Tre- 
bellianica genannt), aber auch bei Abzug der Quart wird der 
Universalfideicommissar (für die ihm restituirten drei Viertel) Uni- 
versalsuccessor. Femer hat der Umversalfideieonmiissar das 
Zwangsrecht gegen den Erben (wie nach dem Pegasianum), um 
dann den ganzen Erbthefl desselben zu übernehmen. So war de- 
finitiv in dem Universalfideicommiss eine in allen Fallen Uni- 
versalsuccession herbeiführende freiere Fomi mittelbarer 
Erbeseinsetzung geschaffen worden. 

§ 2 I. de fideic. her. (2, 28): Cum igitur aliqiüs scripserit: 
Lucius Titius hkkes esto, ])oterit adjicere: eogo tk, Luci Trri, 

UT, Vmi PRIMUM P08SIS Hii^KKDlTATEM MEAM ADIKE, i:AAl GaIO SeIO 

REDDAs, EEbiiiLÄs. Potcst autcm quisquc et de parte restitnenda 
heredem rogare, et liberum est, vel pure, vel sub couditioue relin- 
quere tideicoinmissam, vel ex die certo. 

Eod. § 3: Kestituta autem hereditate, is quidem, qui restituit, 
nihilo minus heres pennaiiet ; is \ oro, qui recipit hereditatem, aliqiiando 
heredis, aliquando legatarii loco babebatur. § 4. Et Neronis qmdem 
temporibus, Trebeilio Maximn et Annaeo JSeneca consulibus. senatns- 
consultum factum est, quo cautum est, ut, si hereditas ex lideicom- 
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missi causa restituta sit, oiiines actiones. quae jure civili lieredi et 
in heredem competerent, ei et in eum darentur, cui ex tiileiconimisso 
restituta esset hereditas. Post quod senatusconsultuin praetor utiles 
actiones ei et in eum, qid recepit hereditatem, quasi heredi et in 
heredem dare coepit, 

Eod. § 5 : Sed quia heredes scripti, cam ant totam hereditatem^ aut 
' paene totam pleromque restitaere rogabantnr, adire hereditatem ob nul- 
luni vel minimnm lacrom recusabant, atque ob id extingaebautur ßdei- 
commissa: poetea, Yespasiani Augusti temporihiiB, Pegaso etPusioue 
coDsalibus, senatns censnit, at ei, qni rogatos esset hereditatem resti- 
tuere, perinde liceret, qnartam partem retmere, atqae lege Falcidia ex 
legatis retinere conceditnr. £x singolis qaoqne rebus, quae per fidei- 
commlflsmn relinqiimitQr, eadem retentio permissa est. Post qaod sena- 
tnsconsultnm ipse heres onera hereditaria snstinebat, Ule antem, qni ex 
fidelcommiso recepit partem hereditatis, legataiü partiarü loco erat, id 
est ejus legatarü, cui pars bononmi legabatnr; quae spedes legati par^ 
üüo vocabatnr, qnia com berede legatarius partiiebator hereditatem. 
Unde, quae solebant stipalattones inter heredem et partiariam lega- 
tarinm interponi, eaedem interponebantur inter emn, qni ex fidei- 
commisso recepit hereditatem, et heredem, id est, nt et luemm 
et dff"""™ hereditarimn pro rata parte inter eos commime sit — 
§ 6. Sed, si recnset scriptus heres adire hereditatem ob id, qnod dicat, 
eam sibi suspectam esse, qnasi damnosam, cavetnr Pegasiano senatns- 
consnlto, nt, desiderante eo, cni restitnere rogatos est, jnssn prae- 
toris adeat et restitnat hereditatem, perindeqne d et in etun, qni 
redpit hereditatem, actiones dentor, ac si jnris est ex TrebeUiano 
senatosconsnlto. Quo casn nnlüs stipnlationibns opns est, qnia nmnl 
et hnic, qni restitnit, secnritas datnr, et actiones hereditaziae ei et 
in eom transfemntnr, qoi redpit hereditatem, utroqne senatnscon- 
snlto in hac spede concnrrente. 

Eod, § 7 : Sed, qnia stipolationes ex senatnsconsnlto Pegasiano 
descendentes et ipsi antiqoitati displicnenmt et qoibnsdam casibns cap- 
tlosas ^ homo excelsi ingenü Papinianns appellat, et nobis in 
legibus magis simplidtas, quam difficnltas plaeet, ideo, omnibns nobis 
snggestis tarn sinülitndinibas , qoam düferentiis ntrinsqne senatns- 
consnlti, placnit, exploso senatnsconsnlto Pegasiano, quod postea 
supervenit, omnem anctoritatem Trebelliano senatosconsnlto praestare, 
ut ex eo fideicommissariae hereditates restitoantor, sive habeat heres 
ex voluntate testatoris quartam, sive plus, sive minus, sive penitus 
nihil, ut tunc, quando vel nihil vel minus quarta apud eum remaneat, 
liceai ei vel quartam, vel quod deest, ex uostra auetoritate retinere, 
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Tel repetere solnttun, quasi ex Trebclliano senatasconsnlto pro rata 
portione actionibas tarn in heredem qamn In fidaicommissariimi 
oompetentibiiB. 

§ 105. 
Mortis eansa eapio. 

Mortis caus«a capio heisst jeder Erwerb, welcher kraft lotzten 
Willens eines Verstorbenen gemacht wd, insbesondere der Er- 
werb, welcher nicht die Fonn des Erbschaftserwerbes oder des 
VemächtDisserwerbes hat. Zum Beispiel: was conditionis implen- 
dae causa empfangen wird (wenn der Erblasser etwa den Maevins 
zum Erbeu lüngcsetzt liatte, unter der Betlin^^ung : ai Titio deceia 
dedeiit). 

Auch clie mortis causa donatio (oben S. 07) fllllt imter den 
Gesichtspunkt der mortis causa capio. Sie wird zwar nicht aus 
der Erbschaft, sondern im letzten Moment des Lebens des Ver- 
storbenen erworben, ist daher auch von der Antretung der Erb- 
schaft nnabhftngig, steht aber doch grundsätzlich unter Vennftcht- 
mssrecht Eine mortis causa donatio wird gtkltig, auch wenn sie 
das Schenkungsmass (oben S. 97) Obersteigt, in Codicillarform 
errichtet (also ohne gerichtliche Insinuation). Sie imterliegt dem 
Abzu^ (l('r ([uaita Falcidia s€itcn.s des eingesetzten Erben, und 
steht auch darin dem Vennächtniss gleich, dass sie Solvenz der 
Erbsclialt voraussetzt, also nur dann giütig ist, wenn nach Ab- 
zug der Passiva die entsprechenden Activa übrig bleiben. 

L. 31 pr. 1>. de mortis causa den. (39, 6) (Gajus): Mortis 
causa capitur, cuiii propter mortem alicnjus capiendi occasio obvcnit, 
exceptis bis capiendi figuris, qnae proprio nomine appellantur. Gerte 
enim et qoi hereditario, aut legati, aut fideioommissi jure capit^ ex 
morte alterins nandsdtiir capiendi occasionem. Sed , quia proprio 
nomine hae spectes capiendi appelhutnr, ideo ab hac definitione se- 
parantnr. 

L. 1 pr. eod. (Mabgian.) : Mortis causa donatio est, cum qnis 
habere se vnlt, quam eom cui donat, magisqne eom cni donat, quam 
heredem sunm. 

L. 35 pr. eod. (Paulus): Senatns censuit, plaoere mortis 
causa donationes factas in eos, qnos lex piohibet capere, in eadem 
causa haben, in qua essent, qnae testamento bis legata essent, qmbns 
capere per legem non liceret. 
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L. 4 C. de mortis causa don. (8, 56) (Justinlan.) : Saüciiiius 
omncs mortis causa donaiioues — actis minime indigere neriue expectare 
pubiicanim i)ersoüanim praesentiam — ; sed ita res pruLCHiat, ufsi 
quinque testibns praesentibus vel in scriptis vel sine litterarum snp- 
positione aliquis volnprit mortis causa donationem facere, et sine 
Dioiiuiiicntonmi accessione res gesta maneat limiitate vallata — et 
omnes effectus sortiatur, quos ultimae habent liberalitates, nec ex 
qnacumqae parte absinules esse iuteUigantor. 
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Bonorum emtor 15L 

— possessio 328 ff. 

— poss. contra tabulas 360. 

— poss. cum re 336. 
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Bonorum poss. decretalis, edictal. 385. 

intestati m 

secundum tabulas 2^ 

sine re SSfi» 

unde liberi 

unde legitimi 340. 

unde cognati 

unde vir et uxor ML 345. 

— venditio 151. 
Bote lüL 

Brevi manu traditio IßSx 
ßreviarium Alarici fisL 
Bürgschaft 219. 

Caduca 2^ 
Caelebs 2aL 
Calata comitia Mä^ 
Canon ISS. 
Capacitas 366. 
Capitis deminutio 84 flf. 
Capito 45^ 
Caracalia 80. 
Cassianer 4L 
Casus 2KL 2^ 
Caupones m 243. 
Causa perpetua 192. 

— rei m 

Cautio rem pupilli salvam fore 313. 

— usufructuaria 190- 
Censu manumissio Zfi. 
Centesimae usurae 21ä> 
Centumviraigericht 12L 
Certi obligatio 2D8. 
Cessio actionis 245. 

— bonorum 151. 

— in jure 24. 12L ^ 

— in j. servitutum 123. 

Cession der Fordenmgsrechte 245 ff. 

Citirgesetz 5fi. 

Civilis adquisitio 164. 

Civis m 

dienten ISL 

Code civil 3- 

Codex Grcgorianus 58. 

— Hermogenianus 58. 

— Justinianeus 8. 9. 61. 



Codex Theodosianus 58.. 
Codices accepti et expensi 223. 

codiciiii m m 

Codification 3. 
Coömtio 2m 
Cognatio 2ß8. 
Collatio bonorum 340. 
Colonat 23. 
Coloniae Latinae 8L 
Commerciiun 22. 
Commodatum 214. 
('ommunio 233. 
Compensatio 2^ 
Concubinat 274. 

Concursus causarura lucrativarum 259. 
Condemnatio 13fi. 
Conditio 92. 
Condictio IIL 134, 

— causa data 230» 

— certi m 22L 

— ex injusta causa 23L 

— ex mutuo 214. 

— furtiva 22L 23L 

— indebiti 230. 

— ob turpem causam 23L 

— sine causa 231. 

— triticaria 22L 
Conductio 22fi. 
Confarreatio 221. 
Confessus pro judicato est 24. 
Confessoria in rem actio 195. 198, 
Confirmatio tutoris 8Q8. 
Confusio bonorum 3fi4. 
Confiision dinglicher Rechte 194 

— von Forderungen 259* 
Connubium 29. 22L 
Consanguinei 269. 
Consensualcontract 21L 224. 
Consequenz 13. 14* 
Consensus facit nuptias 223. 
Constitutio principis 52. 
Constitutmn debiti 235. 
Constitutum possessorium 16L 
Consumtible Sachen IßL 
Consumtion, processualische 118. 124 
Contractus 92. 2IL 
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Contractus emphj'teuticarius 197. 
Contrarius actus 253. 
— consensus 256. 
Contubemiuni 274. 
Conventio in manum 22öff. 
Conventionalstrafe 212. 
Corporation 13» 
Corpus Juris civilis 1 ff. 
Con-ei 2öß. 
Cretio m m 
Culpa levis, lata 210. 
Cura dOA ff. 

Curator minoris 100. 3QS. 



Danuiationslegat .^fi7- 
Damnum ii\jui'ia datuin 232. 
Dare 2D8. 

Darlehen 2L 212. 2M. 
Datio in solutiuii 258* 
Decreta principum 42. 
Decretiun divi Marci 1Ö5. 
Pediticii 80. 

Deductio des bonorum emtor 263. 

— in donuun 274. 

Delation <ier Vormundschaft 307. 

— des Erbrechts .322. 
Delegatlo 220. 
Deliberationsfiist 325. 
Delicte 210. 
Denimciatio 24ß. 24L 
Depositum 215. 
Derelictio 171. 

Derivativer Eigenthumserwerb 167. 
Detention 183. 
Dictio dotis 2aL 
Dies 2a 

— veniens 169. 
Diffarreatio 288. 
Digesten 8. 52. 
Diligentia diligcntis 209. 

— quam siüs 228. 2^ 283. 313. 
Dingliche Reclite IL IM. 
Dispositives Recht IL 
Divisorium Judicium 234. 
Divortium 282. 



Dolus 25. 2Ö2. 242. 
Dominica potestas 75. 
Dominus litis 246. 
Donatio 26. 

— inter virum et uxorem 2L 

— mortis causa 9L 

— propter nuptias 28L 
Dorotheus 52. 

Dos 28L 

Duplex Judicium 185. 234. 
Duplicatio 14Ö. 

Edict des Prätors 34 ff. 
Edicta principum 50. 52^ 
Edictsmasse 52. 

Edictum de coujungendis cum emanci- 
pato liberis 339. 

— uovum 36. 

— perpetuimi 36. 32. 

— Theodorici 63. 

— tralaticium 36. 
Ehe 27Ü. 
Ehelosigkeit 22L 
Ehcscheidimg 288 ff. 
Eheschliessung 27Q ff. 
Ehre 8L 
Eigenthum 164. 
Emancipatio 25. 302. 
Emphjteusis 127. 
Emtio 224. 
Endtermin 28. 
Enterbung 358.. 
Erbeinsetzung 347. 
Erbfähigkeit 348. 366. 
Erbfolge 318. 32L 
Ereption 366. 

Error 95, 
Ersitzimg 172 ff. 

— ausserordentliche 174. 

— der Ser^'ituten 194. 
Eviction 225. 
Exceptio 141 ff. 

— dilatoria 146. 

— doli 25. 145. 

— dominii ISl. 
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Exceptio (livisioiiis 219. 

— cxcnssionis 219» 

— metus 

— onerandae libertatis causa £ 
rum TL 

— peremtoria lA&j 

— rei in jiulicium deductae 15D. 

— rei judicatae 151. 

— rei venditae et traditae 165» 

— vitiosac possessionis 185» 
Excusationes SliL iil5» 
Execution 2L 151. 
Exercitor 250. 
Exheredatio 358 ff. 
Existimatio 82» 
Expensilatio 222. 
Expromissio 220. 
Expulsionsrecht 198. 

Extra onlineni 152^ 

Facere 208. 
Familiae emtor 349. 
Familienrecht 22» 
Faustpfandvertrag 202. 215. 
Fictio legis Comeliae 
Fideiconmiiss 369. • 
Fidejussio 219. 
Fiducia m 212» 

Filiusfamilias 82» 
Flamen Dialis 301. 
Foenus 212. 

Forderungsrechte IL 205. 
Formelle, formlose Geschäfte Üä» 
Formula 112 ff. 
Freie Ehe 223» 
Freigelassene 22» 
Freilassung 25» 
Fructus 128» 192» 
Fundus dotalis 282» 
Fungible Sachen lül. 
Furiosus 99. 807. 
Furtum 237. 

Gajus 45» 56» 
— westgothischer 65. 



! Geld 2Q, 2aL 
t Gemeines Recht IL 
' Gentilen 262» 
- Germani 269. 

Gesellschaftsvertrag 222» 
Gesetzesrecht IL 22» 
Gewohnheitsrecht IL 22» 
Grad der Verwandtschaft 269. 
Gradus herediun 359. 
Grenzscheidung 234. 

Habitatio 19Ö. 
Hadrian 39. 

Halbbürtige Verwandtschaft 269. 
Handlungsfähigkeit 
Hereditas 328, 

— jacens 326» 
Hereditatis pctitio 364. 

— p. fideicommissaria 375. 

— p. possessoria 365» 
Heres 323» 

Hei*ennius Modestinus 45. 56. 
Heres necessarius, suus et necessaiius 
32??. 326» 

— voluntarius 324» 
Herreulose Sachen 161. 
llinterlegungsvertrag 215. 
Homines alieni, sui juris 82. 
Hyperocha 203. 
Hypotheca 201. 

Immiscere 328. 

Impetratio dominii 203. 

Implantatio 176. 

Impubes 99. . 

Inaedificatio 176. 

Incapaciüis 366. 

Incertac personae 356» 359. 

Indignitas 366, 

In ecclesia manumissio 76. 

Infamia 88^ 

Infans 99. 

Infitiari 240. 

In fraudem legis 13i 
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In integniui restitutio Ihli. 
In jure lOfi- 
In jure cessio s. Cessio. 
Injuria 241. 
Innoniinatconlract 2lfi. 
In niancipio 2Öfi. 
Inofticiosuni testanientuin 361. 
Institor 250. 

Insinuation, gerichtliehe ÜL 
Institutionen 1. 5Mj 
Institutionenwissenschaft 
Insula in fliuuine nata 177. 
Inter aniicos nianumissio UL 
Intentio 128, 
Interccssio 213. 
Intenlicta 152 If. IM fl". 
- adipiscendae possessionis 202. 33ä. 

— duplicia 185. 

— recuperandac possessionis 185. 

— retinendae possessionis 184. 
■iiterdictum de aqua 

— de foute IML 

— de itinerc ISfi- 

— de liheris ducendis ac exhiben- 
dis 2SL 

— de precario 185. 

— de superticie 199. 

— de iLxore exhibenda vel ducenda 27 7 . 

— de vi Ißö. 

— quoruni bonomm 885. 

— Salviaiunn 202. 

— Uti possidetis, L'trubi IM.. 
Interesse 21iL 
Interpolation OL 

Inteiin etatio 1^ 22 ft". 
Intestaterbfolge Ml ff. 
Ipso jure 253. 
Inthum SiL 
Iter 122. 



Judex 107. 

— peduneus ISS. 
Judicium IHL 

Judiciimi rescissorium, rescindeus 15(). 
Julianus, Salvius 39. 

S 0 h m , Institationen. 



I Jiuis possessio 106. 
< Juristischer Besitz 184. 
Juristische Pers<»nen 13. 
I Jus löü. 

1 

I — aequuni 12. 

— civile la. 3L 

— connnime 12- 

— gentium 2ß tf. 

j — honorariuni 39. 

] — impetrandi dominii 208. 

— in re IM. liü ff. 

— liberormn 29L 

— noMim 54 

— postliminii 171. 

— postulandi S9. 

— publicmn 12- 

— respondendi 

— singulare 12. 

— strictmn 12. 
; — vetus ^ 

j — vitae ac necis 2öß 
I Ju^urandum in litem 1 P»9. 
I Justus titulus 174. 



! Kauf 22L 
■ Kinderlosigkeit 291. 
, Kirchemeclit Iii 
I Klage 

Klagveijahrung 148. 
j Kündigung 22iL 

f 

Labeo 44. 45. 
! Laesio enonnis 225. 
Latini 80. iiL 

— Juniani Ifi. 
Legatuni 3Ü6 ff. 
Legis actio IDfi ff. 
Legitima hereditas 340. 

— tutela 3ÖL 
Legitimation 222. 
Leges Juliae 120. 
Leihvertrag 214. 
Lex 22. 

— Aebutia 3L 120. 

— Aelia Sentia IK 

2h 
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Lex Aquilia m 

— Ciucia 9fL 143- 

— (laudia 3Qß.. 

— commissoria 203. 

— Cornelia (de odictis) SIL 

(de injuriis) 241. 

(de postliminio) 84. 

— duodecim Tabularuni IS, 

— Falcidia 373. 

— Fufia Caninia 2S. 

— Furia testamentaria 873. 

— Julia de adulteriis 282. 

de cessione bonorum 151. 

de ftindo detail 282. 

de maritandis ordinibus 291. 

— — et Papia Poppaea 2äL 
et Plautia 124. 

— Junia Norbana Iß. 
Velleia m 

— Papia Poppaea 291. 

— Plaetoria 155. m 

— Roraana Burgimdionum 63. 

— — Visigotorum ßE. 

— Scribonia 124. 

— Vallia 212. 

— Voconia 323. 33L Note L 
Liberi 339. 

— natiu'ales 274. 
Libertus 12. 
Libripens 2Ö. 

Litern suam facere 243. 

Litis contestatio m 118. 124. 158. 

Litiscrescenz 240. 

Litteralcontract 209. 223. 

Locatio conductio 22fL 

Longi temporis possessio 174. 

Mancipatio 13 ff. 25 ff. 

— der Semtuten 1S3, 

— familiae 349. 

— familieurechtlicbe 222. 
Mancipii causa 2äfL 
Mandata principiun 50. 
I^Iandatum 228. 

— actionis 24.5. 



Mandatum in rem suam 245. 

Manumissio 25 ff. 

Manumissor (ex mancipio) 302. 

Manns 270. 275, 
^ — injectio 112. 
; Mentalresen ation 93. 
' Metus 95, 242. 
1 Miethe 22ß. 
I Miles 2aL 

, Minor aetas 100. 305. 
f Missio ignominiosa 88. 
i — in possessionem 150. 
! Miteigenthum 162. 
I Miterbon 36.5. 

Mitvonnünder 31L 313. 

Modus 28. 

Mora 2m 

, Mores graviores, leviores 283. 

Mortis causa capio 378. 
donatio 92. 32S. 

Mutuum 212. 214. 
! Mutuus dissensus 255. 



Nasciturus 23. 
Naturalis acquisitio 165. 

— obligatio 235. 
Nautae 232. 243. 
Necessarius heres 323. 326. 
Negatoria in rem actio 180. 
Negotia bonae fidei 2L 209. 

— stricti juris 2Q1L 
Negotorium gestio 232. 
Negotium claudicans 39. 
Nemo pro paile testatus 323. 
Nexi liberatio 254. 

Nexum 2L 211. 

Niessbrauch 182. 

Nomen arcarium, transscnpticiuni 

Nominatio potioris 316. 

Nominatores 314. 

Non usus 195. 
, Xotherbfolge 318. 357 ff. 

Xothcrbrecht, civiles 35tL 
1 — justinianisches 362. 
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Notherbrecht, prätorisches 359. 
Nothwchr IM. 
Nova clausiüa 2fi- 
Novatio m m 
Novellen ß2. 

— posttheodosianische 5Ä. 
Noxae datio 243. 

Obervonnundschaft 31 fi. ^ 
Objectives Recht 12. 
Obligatio 2ö^ 

— stricti juris, bonae fidei 2ÖSL 

— ceita, iucerta 2ÖS- 

— naturalis 235. 
Occupatio 170. 
Oeffentliches Recht HL 

— Testament 355. 
Oesterreichisches Gesetzbuch 3^ 
Ope exceptionis 253. 

Operae senorum 1t)1 22^. 
Opus 22fi. 

Oratio divi 8everi SIL 
Orationes principum 5Ö. 
Orbi 2äL 

Originärer Rechtserwerb 170. 

Pacta adjecta, legitinia, praetoria 

23fi. 
Pactum 234. 

Pactum de non petendo 25Ö. 
Pagaiii 341 Note L 
Pandekten 8. 51L 
Pandektenrecht 3—5. 
I*apianus 63. 
Papinian 45. 5fii 
Papiniansmasse SIL 
Paraphema bona 222. 
Parens manumissor 3Ü2. 
Partitio legata 325 Note L 
Partikularrecht LL 
Paterfamilias 82. 
Patria potestas 202. 
Patronat 22. 
Paulus 45. 5Ü, 
Pauperies 243. 



Peculium 24iL 292. 

— castrense vel quasi 297. 298. 
Pegasianer 45. 
Peregrini 2S. 

Per epistolam manumissio HL 
Peri)etuum edictum 3fi. 39. 
Person, juristische 23. 
— , physische 23. 
Persona alieni juris 82. 

— incerta ^^'iiH. 359. 

— sui juiis 82. 
Personalexecution 150. 

i Personalservituten 1S9 
' Petitorische Klage IM. 
! Pfandcontract 215. 
Pt'andprivilegien 2Ö4. 
Pfandrecht 2DÜ. 
Ptlichttheil 3fil ü'. 
Pignoris ca})io 114. 151. 
Pignus 2ÜL 202. 215. 

— in causa judicati captum 1.51. 2Ö3. 

— conventionale, testanientariiun, ta- 
citum 2Ö2. m 

— praetorium 2D3. 
Pileatus 2fi. 
Pontifices 24. 4L 
Popularklagen 135. 

235. Possessio 182 ft". 

Possessio bononun 329 fF. 
Possessorische Klage 18f>. 
Postliminium 84. 171. 
Postulatio judicis 110. 

— tutoris 308. 
Postumi 324. 352. 
l*otestas, dominica 25. 
Potioris nominatio 310. 
Präceptionslegat 3fi7. 
Prädialser\ituten 182. 122. 

I Praediuin rusticum, lu'baniuu 192. 
j — serviens, dominans 199. 
; Praejudicia IM. 222. 
Praescriptio longi temporis 173. 
Praesentes 174. 
Präterition 358. 

• Praetor peregiinus, mbanus 34. 
[ Precarium 185. 

25* 
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Preussisrhes liandrecht ^ 
rriorität des rtaiidrechts 2Ö4 
rrivatdelicte 237. 
rrivatrecht HL 

— deutsches 5- 
Privilegirte Pfandrechte 2Q4 

— Testamente 355. 
Privilegium 12.. 
Protinctus 349. 
Proculcjaner 45. 
Procimitor in rem suam 2i5* 
Prodi gus 29. 80T. 

Pro herede gestio 324^ 
Protutor äLL 

Provinzialgiundstücke 173, 193- 
Pubertiis 

Puldiciana in rem actio liiO. 166. liiil ft- 
196. 

Pupillarsubstitution 3üü Note 2- 

Quarta FaUidia 813, 

— Trebellianica 376. 
Quasi contractus 2äiL 

— (Udicta 243. 

— possessio 196. 

— traditio 193. 

— ususfructus 189. 

Querela inofticiosi testtimenti 3fiL SiÜ 
Quiritischcs Eigenthum IfiS- 

Rapina 239. 

Realcontracte 21L 214 If. 
Realservituten ISÖ. 

Receptum cauponum, nautarum, stahuUi- 

rionim 232. 
Recht lü. 
Rechtsalphabet 14. 
Rechtegeschäft 02* 
Rechtsgeschichte, römische 6^ 
Rechtsquellen, voijustinianischc 9. 
Rechtssystem 10. Ifi. 
Rechtswissenschaft 12 IF. 
Ret vindicatio 119. 197, 
Romancipatio 21. 2iS9. 
Remission des Pachtzinses 22L 



'. Remotion des Vormunds 315. 
Repentinum edictum 3fii 
Rei)licatio 14fi. 
Repudiatio 
Repudium 2H9. 

Res corporales, incorporales 159. 
; — divini Juris 160. 
! — extra connnerciimi IßÖ. 
I — furtivae 174. 
-- hostilis 171. 

— inhabilis 174. 

— mancipi, nec mancipi 162. IM. Iß5. 

— nullius 161. 

— omnium communes 160. 

— publicae 160. 

— religiosae, sacrae, sanctae 160. 

— uxoria 2ii3. 

— vi possessae 174. 
Rescripta 49. 
Reservatio mentalis üiii 
Resolutivbedingimg 2Si 
Responsa 43.. 

Restitutio in integrum 155. 
Retentiones ex dote 2£3* 



Sabinianer 44. 
Sabinusmasse 59i 

Sachen, theilbare, vertretbare, ver- 
brauchbare 161. 162. 

Sachenrechte TL IM. 

Sacramento legis actio 109. LLL 
, Salvius Julianus 39. 
i Schaty. iii. 
I Schenkung 96. 

Schenkung unter Ehegatten 9L 

— von Todeswegen 9L 
Schenkungsversprecheu 
Schuldknechtschaft 113. 212. 
Schwägerschaft 269. 
Selbsthülfe IM. 

j Selbstvertheidigung liM. 
Semel heres semper heres 351. 
Senatusconsultum ML 

— Macedonianum 2LL 

— Ncronianum Üliü. 



Register. 



389 



Senatiisconsultum Orphitianum 3^ 

— Pcgasianum 873. 376. 

— Tertullianum 

— Trebellianiim miu 

— Velleianum 220. 
Separatio bonorum 364. 
Servituten 1S8 ff. 
Sei-vitutenbesitz 196. 
Servus poenae 75^ 
Simulation 22. 

Sineiuli modo legatum 867. 
Singularsuctession 321. 
Sklav 74. 
Societas 22ß. 
Solarium 19ft. 

Solidarische Obligationen 206. 

Sohmi Italicura, provinciale 113 193. 

Solutio 253. 252. 

Solutionis causa a(\jectus 258. 

Specification 178. 

Sponsalia 224. 

Sponsio 213. 

Stabularii 232. 242. 

Status 74.. 

Statu liberi 28. 

Status controversiae 133. 

Stellvertretung lüL 2^ 

StiefVerwandtschaft 269. 

Stiftung 73. 

Stillschweigen 93. 

Stipulatio 218. 

— Aquiliana 255. 

Stipulationes emtae et venditae here- 
ditatis 374. 

— partis et pro parte 325 Not L 
Süenge Ehe 223. 

Strenges Recht 12. 

Stricti juris actione«, negotia 134. 2ÖÖ. 
Subjectives Recht 12. 
Substitutio 352. 3ß0 Note 2. 
Successio graduum, ordinum 338. 34L 
Sui heredes 323. 324. 
Sui juris 82. 
Sui)erficies ISS. 
Suspecti postulatio 315. 
Suspensivbedingimg 98. 



Tausch 21fi. 23{L 
Tempus continuum, utile 14S. 
Termin 98. . 
Testament 347. 

Testamentarische Erbfolge 818. 342 ff. 
Testamenti factio 348. 354 Note 8. 
Testamento manumissio 76. 
Testamentum apud acta conditum 855. 

— calatis comitiis 348. 

— inofßciosum 3fiL 

— in procinctu 349. 

— militis 355. 

— parentum inter liberos 355. 

— per aes et librani 349. 

— pestis tempore 355. 

— principi oblatum 355. 

— nui conditum 355. 
Testiriahigkeit 348. 
Theilungsklagen 2Mm 
Theophilus 59. 
Thesaurus 171. 
Thiere, wilde IfiL 
Tiberius Conmcanius 4L 
Titulus usucapionis 124. 
Tradition IßL 
Trdlaticium edictum 36. 
Transscripticium nomen 228. 
Trauerjahr 29a 
Tribonian 59. 
Tnnoctium 222, 
Triplicatio 14ß. 
Turpitudo 88. 

j Tutela 233. 304 ff. 
I — muliebris 306. 
j Tutor 304 ff. 

— dativus 308. 

' — gerens, honorarius 3iL 312. 

— legitimus 307. 

— testamentarius 308. 



Ulpian 45. 5fi. 
Unciariimi foenus 219. 
Universalfideicommiss 324 ff. 
Universalsuccession 319 ff. 
Usucapio 122. 
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Usncapio libertatis 19& 
— pro herode 829. 
Usurae 219. 
üsmpatio 272. 

Usus als Servitut 190. 

Usus alä £atetebung8grund der manns 

272. 

l^hii^fnictus 189. 
Uteriiii 269. 



Vecügal 197 

Yenditio bonorum 151* 

— sab baBta 165. 
Yeräiisseniiigsdecrefc SU. 
Yerbalcontract 211. 218 IL 
Verbrauchbare Sachen 161. 
Verein 73. 

VeijiUining der Klagen 148. 

— der Sei-vituten 194. 
Verlöhniss 274. 281. 
Verlorene Sachen 171. 
Vemiachtuiss 168. 366 ff. 
Vermögensrecht 71. 
Vertrag 92. 

obligirender 28. 
Vertretbare Sachen 162. 
Verwandtschaft 267. 
Verwirknng der patri» potestas 801. 



Venog 210. 
Via 192. 

Vi bona rapta 239. 

Vindex 113. 

Vindicatio filii 297. 

Vindicatioiislegat 367. 

Vindi« ias dare 117. 829. 

Yuulu'ta luanumissio 75. 

Virgü Vestaliö ÜÖi. 

Vis msgor 282. 

Vitia posaeadoniB 185. 

VoUbOrtige VenraadtBchaft 269. 

Vollstreckmig B. Ezecution. 

Wegerechte 192. 
Widerrof der Schenkung 97. 
Wiedenrerheuratnng 290. 
Wilde Thiere 161. 170. 



Zaiiluug 253 ff. 
Zeitbestimmung 98. 
Zeno 197. 
Zinsen 218. 
Zinswucher 219. 
Zwang 94 242. 

Zweck der Rechtsgeschäfte 94. 
ZwölftafelgesetK 19. 23. 



Pwni'MlM HofbafiUnuk«nl. Stopliaii Q^ImI A Oo. ]d Altmbttzg. 

/ 



Digitized by 



Digitized by Google 



Digitized by Google 



Oigittzed^y Google 



Diqitized by Google 



